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1 INLEIDING 
1.1 LE VSING: EEN ZELFSTANDIG JURIDISCH BEGRIP? 
De argeloze geïnteresseerde die een woordenboek opslaat teneinde de be-
tekenis van het woord "leasing" te achterhalen, zal de in het opschrift van 
deze paragraaf gestelde vraag al snel bevestigend beantwoorden. Leasing 
is — zo valt te lezen — huur. Wellicht zal hij, afhankelijk van de kwaliteit 
van het woordenboek, hier nog aan toevoegen "voor een langere termijn". 
Maar daarmee is de kous dan ook af en lijkt de juridische betekenis van het 
woord gegeven. 
Toch moet de desbetreffende persoon ernstig worden ontraden om, voor 
zover hij zich nader in het onderwerp zou willen verdiepen, te volstaan 
met de bestudering van de regelgeving op het terrein van de huurover-
eenkomst. Zou hij niet het woordenboek hebben opgeslagen maar perso-
nen hebben geraadpleegd die als partij, adviseur of onderzoeker bij leasing 
zijn betrokken, dan zou hij de betrekkelijke betekenis van een vertaling in 
een woordenboek snel hebben onderkend. 
Leasing blijkt in de praktijk te worden gebruikt als verzamelnaam voor een 
grote variëteit van overeenkomsten. Het meest in het oog springende en 
belangrijkste kenmerk is dat in alle gevallen het gebruik van een bepaald 
goed door de eigenaar (de lessor of leasegever) wordt afgestaan aan een 
ander, waartegenover deze zich verbindt een bepaalde prijs te betalen. In 
zoverre bestaat er inderdaad overeenstemming met de huurovereenkomst. 
Verder blijkt in de praktijk nog een aantal andere criteria te worden ge-
bruikt voor de kwalificatie van een overeenkomst als "leasing". Deze crite-
ria zijn veelal niet gebaseerd op juridische maar op economische kenmer-
ken. Zo wordt uitsluitend van leasing gesproken indien er enig verband 
bestaat tussen de looptijd van de overeenkomst en de economische levens-
duur van het leaseobject. Daarnaast wordt een economisch criterium ge-
bruikt voor het onderscheid tussen een "operational" en een "financial" 
lease. Een overeenkomst wordt aangeduid als een financial lease indien de 
overeenkomst de verhouding tussen de betrokken partijen aldus regelt, dat 
het gehele economisch belang bij het leaseobject bij de gebruiker ligt. 
Indien dat niet het geval is, is er sprake van een operational lease. Ook het 
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vermogensrecht kent in veel gevallen betekenis toe aan economische 
criteria. Het gevolg is dat de kenmerken die in de praktijk een rol spelen bij 
het aanduiden van een overeenkomst als "leasing", ook van belang kun-
nen zijn voor de vermogensrechtelijke verhouding tussen de partijen. De 
rechtsgevolgen van de overeenkomst zijn echter afhankelijk van de concre-
te inhoud van de leaseovereenkomst en kunnen derhalve verschillend zijn. 
Een en ander betekent dat de vraag of leasing een zelfstandig juridisch be-
grip is, in beginsel ontkennend moet worden beantwoord. De kwalificatie 
van een overeenkomst als "leasing" roept geen specifieke rechtsgevolgen 
in het leven die kenmerkend zijn voor alleen dit type overeenkomst. An-
derzijds is deze kwalificatie ook niet zonder betekenis, omdat de hieraan 
ten grondslag liggende economische criteria van invloed kunnen zijn op 
de vermogensrechtelijke rechtsverhouding tussen de partijen. 
1.2 MAATSCHAPPELIJKE BETEKENIS VAN LEASING 
De maatschappelijke betekenis van leasing is de laatste decennia sterk toe-
genomen. Alhoewel exacte gegevens ontbreken, wordt geschat dat inmid-
dels zo'n tien procent van de jaarlijks door het bedrijfsleven gepleegde in-
vesteringen in kapitaalgoederen, in het totaal meer dan tien miljard gulden, 
tot stand komt in het kader van een leaseovereenkomst1. Van het Neder-
landse wagenpark waren ultimo 1995 bijna 400.000 auto's geleast2. Van de 
overige investeringen namen de bij de Nederlandse Vereniging van Lease-
maatschappijen aangesloten leasemaatschappijen meer dan zes miljard 
gulden voor hun rekening3. 
Niet alleen bedrijfseconomische overwegingen brengen investeerders er 
toe om gebruik te maken van leasing. In veel gevallen speelt de mogelijk-
heid om gebruik te maken van regelgeving op andere terreinen dan het 
vermogensrecht, zoals de fiscale wetgeving of de regelgeving met betrek-
king tot subsidies, een belangrijke rol. Voorts biedt leasing de mogelijkheid 
om de samenstelling van de jaarrekening te beïnvloeden. 
1 Van Lokven,WFR 6050 (1993). 
2 NSS-Marktonderzoek/Bovag/VNA, opgenomen in het Handboek Leasing, deel 
F6.1. 
3 Jaarverslag NVL 1995. 
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Vrijwel alle goederen met een enigszins duurzame gebruikswaarde komen 
in aanmerking voor leasing. Leaseovereenkomsten worden dan ook geslo-
ten met betrekking tot de meest uiteenlopende objecten, variërend van ko-
pieermachines tot elektriciteitscentrales en van personenauto's tot lucht-
vaartuigen. In de agrarische sector is bijvoorbeeld het leasen van melkquo-
ta een bekend fenomeen. 
Ook het aantal partijen dat betrokken is bij een leaseovereenkomst varieert 
sterk. In haar meest eenvoudige vorm is sprake van twee partijen. Bij de 
meer gecompliceerde transacties kunnen vele partijen zijn betrokken. Eén 
partij neemt dan — alleen of gezamenlijk met (een) andere partij(en) — één 
of meer onderdelen van de transactie voor haar rekening. 
Een afzonderlijke rol komt toe aan leaseovereenkomsten waarbij buiten-
landse partijen zijn betrokken, de "cross-border-leases". Dergelijke over-
eenkomsten komen onder andere voor bij leasing van zeer kostbare kapi-
taalgoederen, in het geval dat de binnenlandse markt een te beperkte capa-
citeit heeft om deze te kunnen financieren. Vaak is de achtergrond van dit 
type transacties ook gelegen in de mogelijkheid om te profiteren van ver-
schillen tussen de fiscale regelgeving van de betrokken landen. 
1.3 PLAN VAN BEHANDELING 
De vele gedaanten waarin leasing zich vertoont, maken het onmogelijk om 
alle facetten van de leaseovereenkomst in kaart te brengen en te beschrij-
ven. Dat is ook niet nodig. Veel aspecten van de leaseovereenkomst zijn 
zonder moeite in te passen in het algemene overeenkomstenrecht en 
missen het specifieke karakter dat een afzonderlijke behandeling noodza-
kelijk maakt. Dit geldt niet voor de vraag naar de goederenrechtelijke 
posities van de partijen bij de leaseovereenkomst, zowel tijdens de looptijd 
van de overeenkomst als bij de — al dan niet voortijdige — beëindiging 
daarvan. Het is deze vraag die in dit boek centraal staat. 
In de literatuur wordt geregeld gepleit voor een wettelijke regeling van de 
leaseovereenkomst. Naar mijn mening ontbreekt hiervoor niet alleen de 
noodzaak, maar is het zelfs niet mogelijk. De variëteit van leaseovereen-
komsten staat er aan in de weg om dit type overeenkomst in één regeling 
vast te leggen. Een wettelijke regeling zou noodzakelijkerwijs hoofdzake-
3 
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lijk regelend recht moeten bevatten, teneinde geen belemmering voor de 
huidige leasepraktijk te vormen. Dergelijke regelgeving zou echter geen rol 
van betekenis spelen, omdat de rechten en verplichtingen van de partijen 
bij leaseovereenkomsten uitvoerig, al dan niet door middel van standaard-
contracten, plegen te zijn geregeld. Het huidige overeenkomstenrecht biedt 
voldoende mogelijkheden om op te treden tegen eventuele misstanden die 
daarbij mochten bestaan. 
De pleidooien voor een wettelijke regeling vinden in het algemeen dan ook 
niet plaats met het oog op dergelijke misstanden. Veelal hebben zij betrek-
king op de onduidelijkheid die zou bestaan met betrekking tot het onder-
werp van dit boek: de goederenrechtelijke positie van de partijen bij de 
leaseovereenkomst. In het bijzonder geldt dat voor zover het eigendoms-
recht van de leasegever kan worden aangemerkt als zekerheidseigendom. 
Deze onduidelijkheid is ontstaan als gevolg van de beslissing van de wet-
gever om bij de invoering van het huidige Burgerlijk Wetboek de over-
dracht tot zekerheid onmogelijk te maken (het "fiduciaverbod") en de wen-
ding die de Hoge Raad in het Sogelease-arrest4 aan deze beslissing heeft 
gegeven. Zoals uit het navolgende zal blijken heeft de keuze van de wetge-
ver inderdaad afbreuk gedaan aan het functioneren van de financierings-
praktijk in het algemeen en dat van de leasepraktijk in het bijzonder. De 
enige wettelijke ingreep die in dit boek dan ook zal worden bepleit is de 
schrapping van het fiduciaverbod. Dit neemt niet weg dat tevens zal blij-
ken dat zekerheidseigendom ook onder de huidige regelgeving goed valt 
in te passen in het systeem van het vermogensrecht. 
Het plan van behandeling is als volgt. In hoofdstuk 2 vindt een nadere om-
schrijving van de leaseovereenkomst plaats. Aangegeven wordt welke ge-
meenschappelijke kenmerken leaseovereenkomsten vertonen. Daarbij is 
een onderscheid aangebracht tussen financial en operational lease. Tevens 
wordt aan de hand van die kenmerken behandeld welke bijzondere wette-
lijke regelingen op de overeenkomst van toepassing (kunnen) zijn. In 
hoofdstuk 3 staat zekerheidseigendom centraal. Besproken worden onder 
meer de zekerheidsoverdracht en het eigendomsvoorbehoud, het fiducia-
verbod, de ontwikkeling van zekerheidseigehdom onder het oude recht en 
4 HR 19 mei 1995, NJ 1996, 119, nt. WMK, AA 1995, blz. 872 t /m 879, nt. R.D. Vrie-
sendorp (Keereweer q.q./Sogelease B.V.). 
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de figuur van eigendom onder voorwaarde. Het Sogelease-arrest wordt 
besproken en geanalyseerd. Hoofdstuk 4 gaat in op de positie van de par-
tijen bij de leaseovereenkomst tijdens de looptijd daarvan. In hoofdstuk 5 
komt ten slotte aan de orde welke gevolgen een tekortkoming, al dan niet 
als gevolg van insolventie, voor deze positie heeft. 
De bespreking van de onderwerpen beperkt zich tot de wezenlijke elemen-
ten van een leaseverhouding. In het algemeen wordt uitgegaan van de 
meest eenvoudige vorm, waarbij slechts twee partijen bij de overeenkomst 
zijn betrokken. Complicaties die zich in een specifiek geval kunnen voor-
doen, zijn buiten beschouwing gelaten. De geformuleerde algemene regels 
zullen zich echter veelal voor overeenkomstige toepassing lenen. Voorts 
beperkt de behandeling van de gevolgen die de wet verbindt aan de aard 
van het leaseobject zich tot het onderscheid tussen roerende zaken en on-
roerende zaken. Bijzondere regels, zoals die bijvoorbeeld bestaan met be-
trekking tot schepen en luchtvaartuigen, blijven in beginsel onbesproken. 
1.4 TERMINOLOGIE 
Waar dat mogelijk was en dat geen al te grote breuk met de heersende 
gebruiken opleverde, is voor Engelse termen een Nederlands equivalent 
gebruikt. Die toets heeft ertoe geleid dat de zelfstandige naamwoorden 
"leasing" en "lease" alsmede het werkwoord "leasen" zijn gehandhaafd. 
Het werkwoord wordt overigens behandeld als een Nederlands werk-
woord. Om deze reden wordt bij het vervoegen de regel van het "kof-
schip" gehanteerd. Dat betekent dat waar nodig "t", "te" of "ten" is toege-
voegd. Daarentegen is voor de woorden "lessor" en "lessee" de voorkeur 
gegeven aan "leasegever" respectievelijk "leasenemer". In navolging hier-
van wordt ook wel gebruikt het "in lease geven". 
Voorts wordt in het algemeen met "vervreemden" of "overdragen" van het 
leaseobject, alsmede met afgeleiden hiervan, tevens bedoeld "bezwaren" 
met of "vestigen" van een beperkt recht op het leaseobject. Zo nodig wor-
den afwijkingen van deze regel uitdrukkelijk vermeld. Wetsartikelen zon-
der nadere aanduiding betreffen artikelen uit het huidige Burgerlijk Wet-
boek. 
Het manuscript is afgesloten op 1 februari 1997. 
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2 DE LEASEOVEREENKOMST 
2.1 INLEIDING 
De term leasing ontbeert een wettelijke definitie. Noch het Burgerlijk Wet-
boek, noch bijzondere wetten, kennen het begrip leasing in een zelfstandi-
ge betekenis. Voor een nadere omschrijving moet men de literatuur raad-
plegen. Ook de verschillende schrijvers zijn er echter niet in geslaagd om 
tot een eenduidige definitie te komen1. 
De achtergrond van het probleem om van het begrip leasing een scherpe 
omschrijving te geven, is gelegen in de historie van de leasefiguur. De 
leaseovereenkomst is niet door juristen bedacht, maar heeft in het handels-
verkeer ingang gevonden als aanduiding voor transacties met een aantal 
gemeenschappelijke kenmerken. De betekenis van leasing is derhalve in de 
eerste plaats economisch bepaald. Opvallend is echter dat ook in de econo-
mische literatuur geen eenduidige definitie van leasing bestaat. Het be-
staan van de figuur leasing wordt veelal als een gegeven aanvaard. 
Het is niet mogelijk een omschrijving van leasing te geven — met daaraan 
verbonden specifieke rechtsgevolgen — zonder daarbij voorbij te gaan aan 
in het handelsverkeer gebruikelijke aanduidingen van leaseovereenkom-
sten. Wel is het mogelijk de kenmerken te onderscheiden waarover in de 
literatuur in het algemeen overeenstemming bestaat dat zij minimaal aan-
wezig moeten zijn om van leasing te kunnen spreken. Aan deze kenmer-
ken kunnen op zichzelf weer rechtsgevolgen zijn verbonden, die variëren 
naar gelang de verdere inhoud van de leaseovereenkomst. 
In dit hoofdstuk worden allereerst verschillende eigenschappen op een rij 
gezet die gemeen hebben dat zij in de literatuur algemeen kenmerkend 
worden genoemd voor een leaseovereenkomst2. Vervolgens wordt het 
onderscheid tussen financial en operational lease besproken. Het hoofd-
1 Zie o.a. Bandsma en Joosen, blz. 11 e.V.; Keijser, blz. 15 e.V.; Heijman (Handboek 
Leasing), par. Bl.2.3; Dozy/Kleijn (Preadvies Leasing), par. 1.2.; Snijders/Rank-
Berenschot, blz. 144. 
2 Zie noot 1. 
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stuk wordt afgesloten met de behandeling van enkele wettelijke regelingen 
die in het bijzonder van belang zijn voor leaseovereenkomsten. 
2.2 HET BEGRIP "LEASING" 
Met de term "leasing" wordt in het algemeen een duurovereenkomst aan-
geduid. Door het aangaan van de overeenkomst verplicht de ene partij, de 
leasegever, zich om de andere partij, de leasenemer, in staat te stellen tij-
dens de duur van de overeenkomst gebruik te maken van het object van 
de leaseovereenkomst, in ruil voor een — in beginsel geldelijke — tegen-
prestatie van de leasenemer3. De modaliteiten van deze overeenkomst 
kunnen zeer verschillend zijn. In de praktijk worden twee hoofdvormen 
onderscheiden. Bij het aangaan van de overeenkomst kan de financiering 
van het leaseobject voorop staan, in welk geval de overeenkomst als een 
financial lease wordt aangeduid. De financier (de leasegever) stelt zijn 
wederpartij (de leasenemer) in dat geval in staat om het leaseobject te 
gebruiken, waarbij de waarde die dit goed vertegenwoordigt — in het 
algemeen in termijnen — ten laste van de leasenemer wordt gebracht. Het 
met de investering door de leasegever gemoeide bedrag wordt, vermeer-
derd met rente, kosten, vergoedingen voor eventuele aanvullende diensten 
en risico-opslag, tijdens de looptijd van de leaseovereenkomst door de 
leasenemer aan de leasegever terugbetaald. Bij de andere hoofdvorm is niet 
de financiering, doch het gebruik van het leaseobject, het belangrijkste 
oogmerk van de partijen. Een dergelijke overeenkomst wordt aangemerkt 
als operational lease. 
Bij de beide hoofdvormen kan het gaan om een nieuw leaseobject waar-
over de leasenemer nog niet eerder de beschikking had en dat eerst door 
middel van de leaseovereenkomst aan hem in gebruik wordt gegeven. Een 
andere mogelijkheid is dat de leasenemer reeds over het leaseobject de 
beschikking heeft, als eigenaar of anderszins gerechtigde, maar de waarde 
die dit object vertegenwoordigt wil omzetten in liquiditeiten4. In alle 
gevallen gaat het er om dat de leasegever in het leaseobject investeert of 
3 Aldus kan de leaseovereenkomst worden gekwalificeerd als een wederkerige 
overeenkomst in de zin van artikel 6:261. 
4 Een dergelijke transactie wordt veelal aangeduid met "sale and lease back". 
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heeft geïnvesteerd, waartegenover de leasenemer betalingsverplichtingen 
jegens de leasegever op zich neemt. 
Hiermee is, zij het in grove lijnen, aangegeven welke figuur voor ogen staat 
als men het over leasing heeft. Deze omschrijving biedt echter onvoldoen-
de houvast om aan de hand daarvan de problemen die zich in het kader 
van een leaseverhouding kunnen voordoen op een zinvolle wijze te kun-
nen benaderen. Hieronder wordt daarom nader aangeven welke andere 
onderscheidende elementen in de hiervoor gegeven beschrijving kunnen 
worden aangebracht. Door de te noemen kenmerken wordt het begrip 
leasing niet gedefinieerd, in die zin dat men de term leasing in de praktijk 
uitsluitend tegenkomt bij overeenkomsten die al deze kenmerken vertonen. 
Het ontbreken van een wettelijke basis of een algemeen in de literatuur 
aanvaarde definitie betekent immers dat het de praktijk vrij staat om een 
overeenkomst, van welke aard dan ook, als leasing te bestempelen. Dit 
neemt niet weg dat het gebrek aan een eenduidige definitie als een gemis 
moet worden beschouwd. Leasing wordt in het rechtsverkeer steeds meer 
als een zelfstandig begrip gebruikt5. Het ontbreken van een duidelijke 
afbakening ten opzichte van andere rechtsfiguren houdt het gevaar in dat 
daarbij onvoldoende rekenschap wordt gegeven van de betekenis van deze 
kwalificatie6. De te noemen kenmerken maken het mogelijk om een zinvol-
le onderscheiding aan te brengen ten opzichte van andere rechtsfiguren, 
zoals verkoop onder eigendomsvoorbehoud of kredietverschaffing onder 
zekerheidstelling, en kunnen verklaren in welk opzicht de rechtsgevolgen 
van leasing anders zijn dan bij deze figuren. 
Bij de hieronder volgende invulling van het begrip leasing is er voor geko-
zen om, na nog enige algemene opmerkingen te hebben gemaakt over de 
twee hoofdvormen van leasing, allereerst de financial lease nader te om-
schrijven. De daarbij genoemde kenmerken hebben gemeen dat zij een 
breed draagvlak in de literatuur hebben7. Vervolgens wordt aangeduid op 
5 In de MvT bij wetsvoorstel 24212 (Huurkoop Onroerende Zaken) wordt bijvoor-
beeld de onmogelijkheid van finanaal leasing als een van de belangrijkste rede-
nen genoemd om het regime van de Tijdelijke wet huurkoop onroerende zaken te 
versoepelen Zie verder par 2 6 5 
6 Dit komt bij uitstek naar voren m die gevallen waarin een door de partijen als 
lease aangeduide overeenkomst het risico loopt te worden gekwalificeerd als een 
benoemde overeenkomst, zoals huurkoop Zie par 2 6.3. 
7 Zie de inleiding bij dit hoofdstuk en noot 1 aldaar. 
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welke onderdelen operational lease afwijkt van de financial lease. Op deze 
wijze komt het onderscheid tussen de beide figuren het scherpst aan het 
licht. 
2.3 TWEE VORMEN VAN LEASING 
In paragraaf 2 is reeds gewezen op een van de in de praktijk meest ge-
bruikte onderscheidingen bij leasing: die van operational versus financial 
lease. Deze aanduidingen zijn niet primair gericht op een verschillende 
juridische kwalificatie van de desbetreffende leaseovereenkomsten, maar 
hebben veel meer betrekking op een (door de betrokken partijen gewenst) 
bedrijfseconomisch onderscheid. Door aan een leasetransactie de benaming 
operational of financial te koppelen, geven de partijen aan bij wie van de 
betrokken partijen het leaseobject "thuishoort", tot wiens vermogen zij het 
object in economische zin wensen te rekenen. Deze toerekening heeft 
voornamelijk gevolgen voor regelingen die aansluiten bij de (bedrijfs-)eco-
nomische werkelijkheid, zoals de normen voor de inrichting van de jaarre-
kening en de fiscale wetgeving. 
Bij operational lease zal de leasegever het leaseobject op zijn balans verant-
woorden en hierop afschrijven. De leasenemer verantwoordt (uitsluitend) 
de leasetermijnen via zijn resultatenrekening. Bij financial lease vermeldt 
de leasenemer het leaseobject op zijn balans en boekt de afschrijvingen. De 
leasegever verantwoordt de leasetermijnen via zijn resultatenrekening. 
Deze wijze van verantwoording werkt door in de fiscale resultaatbereke-
ning voor de Inkomsten- en/of Vennootschapsbelasting. Ook voor de bere-
kening van de Omzetbelasting is de wijze van verantwoording van be-
lang8. 
Het vermogensrecht is, anders dan het fiscale recht en het jaarrekeningen-
recht, veel minder economisch bepaald. Een direct vermogensrechtelijk 
8 Het is met het oog op deze fiscale aspecten dat de Nederlandse leasemaatschap-
pijen en de fiscus in voortdurend overleg zijn over de (economische) criteria die 
het onderscheid russen operational en financial lease bepalen. Dit overleg heeft 
geresulteerd in een convenant, de zgn. 'Leaseregeling', waarin afspraken over 
deze criteria zijn neergelegd. Zie over de reikwijdte en inhoud van deze Leasere-
geling nader: Rijkels, Handboek Leasing, par. B2.3. Zie ook: Bruins Slot, WFR 6118 
(1994). 
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gevolg is aan het onderscheid operational of financial lease niet zonder 
meer te verbinden. Dit gevolg is slechts daar te constateren waar ook het 
vermogensrecht consequenties verbindt aan economische criteria, door-
gaans in de vorm van strekkingsbepalingen9. Strekkingsbepalingen hebben 
het kenmerk dat zij zijn gericht op het brengen van, naar het oordeel van 
de wetgever, soortgelijke situaties onder dezelfde regeling. Strekkingsbepa-
lingen zijn dan ook vooral te vinden bij wettelijke regelingen met een 
dwingendrechtelijk karakter. Dit betekent dat de vraag naar het operatio-
nal of financial karakter van een leaseovereenkomst van belang kan zijn 
voor de toepasselijkheid van een wettelijke regeling. Sprekende voorbeel-
den bij lease zijn de wettelijke regelingen over de koop op afbetaling res-
pectievelijk huurkoop van goederen10. Daarnaast zal in het volgende 
hoofdstuk worden verdedigd dat ook zonder een uitdrukkelijke wetsbepa-
ling de strekking van de leaseovereenkomst bepalend dient te zijn voor de 
rechtsgevolgen die daaraan moeten worden toegekend. Dit geldt in het 
bijzonder voor de vraag welke gevolgen verbonden moeten worden aan 
het feit dat het eigendomsrecht van het leaseobject bij de leasegever berust. 
2.4 FINANCIAL LEASE 
2.4.1 Kenmerken 
In het algemeen worden de volgende kenmerken bepalend geacht voor de 
kwalificatie van een overeenkomst als financial lease11: 
* het object van de overeenkomst wordt gevormd door een, specifiek 
bepaald, kapitaalgoed; 
* de leasenemer heeft tijdens de looptijd van de overeenkomst het 
gebruik van het leaseobject; 
* op de leasenemer rust de verplichting tot volledige vergoeding van de 
door de leasegever gepleegde investering in het leaseobject; 
9 Vergelijk artikel 3:84, lid 3,7A:1576, lid 3 en 7A:1576h, lid 2. 
10 Vergelijk artikel 7A:1576 e.v. voor goederen in het algemeen, uitgezonderd regis-
tergoederen, resp. de Tijdelijke wet huurkoop onroerende zaken voor de huur-
koop van onroerende zaken en rechten waaraan deze zijn onderworpen. Zie par. 
2.6.3. e.v. 
11 Zie de in noot 1 genoemde literatuur. 
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* de duur van de overeenkomst houdt op enige wijze verband met de 
economische levensduur van het leaseobject; 
* het leaseobject vervult voor de leasegever een zekerheidsfunctie. 
In de praktijk zijn leaseovereenkomsten zelden beperkt tot bovenvermelde 
kenmerken. Vaak is sprake van vele andere bedingen, bijvoorbeeld over 
onderhoud, verzekering en verdeling van risico's met betrekking tot het 
gebruik van het object. In veel gevallen zullen er ook bepalingen zijn opge-
nomen over de rechten en verplichtingen van de partijen met betrekking 
tot het leaseobject na afloop van de overeenkomst, bijvoorbeeld in de vorm 
van koopopties of -verplichtingen. Voor het antwoord op de vraag of er 
sprake is van leasing heeft de aanwezigheid van dergelijke bedingen echter 
geen zelfstandige betekenis. 
De bovengenoemde kenmerken worden hieronder nader besproken. 
2.4.2 Leasing heeft betrekking op een kapitaalgoed 
Bij leasing stelt de leasegever de leasenemer in staat om, gedurende een 
zekere periode, een bepaald goed te gebruiken. Het voorwerp van de lease-
overeenkomst zal derhalve een duurzame gebruikswaarde moeten verte-
genwoordigen, met andere woorden: het object van de leaseovereenkomst 
wordt gevormd door een kapitaalgoed. De term leasing wordt niet gebruikt 
voor goederen die tot verbruik of doorlevering door de leasenemer zijn 
bestemd. Het leaseobject vertegenwoordigt voor de leasenemer, gedurende 
langere of kortere tijd, een bepaalde gebruikswaarde. Zo zal voorraadfi-
nanciering niet met leasing kunnen worden aangeduid. Hierbij gaat het 
niet om kapitaalgoederen, althans goederen die een dergelijke functie in de 
onderneming van de leasenemer vervullen, terwijl bovendien bezwaarlijk 
kan worden gezegd dat de leasenemer het "gebruik" van deze goederen 
heeft, nu deze voor verwerking of verkoop zijn bestemd. 
Een aantal schrijvers geeft er de voorkeur aan de term "leasing" te reserve-
ren voor die overeenkomsten waarbij het leaseobject een bedrijfsmiddel 
vormt, om op die manier de particuliere sfeer uit te sluiten van leasing12. 
12 Zie Dozy/Kleijn (Preadvies Leasing), par. 1.6.; Keijser blz. 15; Beckman/Joosen, 
Leasing van roerend en onroerend goed, blz. 25/26. 
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Deze voorkeur heeft enerzijds een historische en praktische achtergrond, 
omdat leasing nu eenmaal haar bakermat heeft in de bedrijfsmatige sfeer 
en daar nog steeds een aanmerkelijk grotere rol speelt dan in de particulie-
re sfeer. Anderzijds wenst men leasing te onderscheiden van soortgelijke 
overeenkomsten waarbij een particulier is betrokken, omdat de motieven 
die daarbij een rol spelen anders (en beperkter) zijn dan bij leasing van 
bedrijfsmiddelen. Factoren zoals fiscale en jaarrekening-technische voorde-
len zullen voor particulieren veelal geen overweging (kunnen) zijn om te 
kiezen voor een leaseovereenkomst. 
Toch bestaan er geen principiële bezwaren om ook een overeenkomst met 
een particulier, indien deze overeenkomst overigens de kenmerken van 
een leaseovereenkomst vertoont, als leasing aan te merken. Integendeel, 
een beperking tot de bedrijfsmatige sfeer brengt een element in de kwalifi-
catie van een overeenkomst dat daar niet thuishoort. Het feit dat een partij 
bij een leaseovereenkomst een particuliere hoedanigheid heeft, is op zich-
zelf niet relevant voor de daaraan verbonden rechtsgevolgen13. Ook zijn de 
achterliggende beweegredenen voor het aangaan van een leaseovereen-
komst van één van de daarbij betrokken partijen niet bepalend voor de 
kwalificatie daarvan. 
2.4.3 Het gebruik van het leaseobject ligt bij de leasenemer 
Bij leasing komt de in de vorige paragraaf genoemde gebruikswaarde ge-
durende de looptijd van de leaseovereenkomst exclusief toe aan de lease-
nemer. Het oogmerk van de partijen om de leasenemer het gebruik van het 
leaseobject te verschaffen vormt een van de meest in het oog springende 
kenmerken van leasing. De leasenemer wenst tijdens de duur van de over-
eenkomst de beschikking te hebben over het leaseobject en de leasegever 
stelt hem daartoe in staat. Beëindiging van het gebruik door de leasenemer 
zal daarom in beginsel samenvallen met het einde van de leaseovereen-
komst14. Een gevolg van dit kenmerk is dat bij toepassing van zekerheids-
13 Dit is slechts anders indien de wet in een concreet geval wèl gevolgen aan de 
particuliere hoedanigheid verbindt. Vergelijk afdeling 6.5.3 BW (Algemene voor-
waarden) en de bepalingen van de Wet op het consumentenkrediet, besproken in 
par. 2.6.6. 
14 Het omgekeerde, beëindiging van de leaseovereenkomst leidt tot beëindiging van 
het gebruiksrecht van de leasenemer, zal bij een financial lease lang niet altijd 
opgaan. Zie par. 2.4.4. 
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rechten die als kenmerk hebben dat de desbetreffende goederen uit de 
macht van de schuldenaar worden gebracht, zoals het openbare pandrecht, 
niet van leasing kan worden gesproken15. 
Het gebruiksrecht komt exclusief aan de leasenemer toe. Zolang de leasene-
mer aan zijn verplichtingen uit de leaseovereenkomst voldoet, hoeft hij 
geen inbreuk op dit gebruiksrecht — noch van de leasegever, noch van 
derden16 — te dulden. Het staat hem bovendien vrij gebruik te maken van 
de zaak op de wijze die hem goeddunkt, mits hierbij geen afbreuk wordt 
gedaan aan de rechten van de leasegever op de zaak. Deze rechten hebben, 
zoals hieronder zal blijken17, een zekerheidskarakter, zodat de beperkingen 
die aan de leasenemer zijn opgelegd er op zijn gericht het leaseobject tij-
dens de looptijd van de leaseovereenkomst als zekerheidsobject voor de 
leasegever beschikbaar te houden. 
2.4.4 Volledige vergoeding van de investering 
De primaire prestatie van de leasegever jegens de leasenemer vindt plaats 
bij de aanvang van de overeenkomst. Teneinde de leasenemer in staat te 
stellen het leaseobject te gebruiken dient de leasegever de leasenemer de 
feitelijke macht te verschaffen over het leaseobject. Hiervoor is noodzake-
lijk dat hij investeert in het leaseobject. In de literatuur is wel verdedigd dat 
tevens kenmerkend voor leasing is dat het initiatief voor de investering van 
de leasenemer uitgaat18. Afgezien van de vraag of dit in de praktijk even-
eens als onderscheidend criterium wordt ervaren, is het naar mijn mening 
geen wezenlijk kenmerk. In ieder geval zal het feit dat de leasegever reeds 
voor het aangaan van de leaseovereenkomst in het leaseobject heeft ge-
ïnvesteerd, nauwelijks of geen verschil uitmaken voor de uit de leasever-
houding voortvloeiende rechtsgevolgen. 
15 Bij leasing van een bedrijfsmiddel, dus buiten de consumptieve sfeer, zullen door 
de leasenemer in beginsel, direct of indirect, opbrengsten met dat bedrijfsmiddel 
worden gegenereerd. Niet ongebruikelijk is dat in dat geval voor een flexibele 
constructie wordt gekozen voor de hoogte en frequentie van de leasetermijnen, 
zodanig dat deze aansluiten bij de opbrengsten die de leasenemer weet te realise-
ren. 
16 Dus ook niet van schuldeisers van de leasegever, zie par. 5.5. 
17 Par. 2.4.6. 
18 Zie Keijser, blz. 23. 
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Tegenover deze prestatie van de leasegever staat een — in beginsel in geld 
luidende — betalingsverplichting van de leasenemer. Kenmerkend voor 
financial leasing is dat als uitgangspunt bij deze overeenkomst geldt dat de 
door de leasenemer te verrichten tegenprestatie een volledige vergoeding 
inhoudt van de investering door de leasegever. Bij de vaststelling van de 
hoogte van de tegenprestatie zal door de leasegever rekening worden ge-
houden met een element van aflossing, alsmede met een rentevergoeding 
en een risico-opslag19. De omvang van de aldus bepaalde tegenprestatie 
van de leasenemer staat bij de aanvang van de overeenkomst reeds vast: 
de leasenemer zal de overeenkomst in beginsel niet tussentijds kunnen 
beëindigen en daarmee een einde aan zijn betalingsverplichtingen kunnen 
maken. Is tussentijdse beëindiging wèl mogelijk, dan zal de leasenemer het 
nog niet betaalde deel van de tegenprestatie moeten vergoeden20. 
Ook bij de, veelvuldig voorkomende, vormen van financial lease waarbij 
de leasenemer het recht heeft om tijdens of bij het einde van de leaseover-
eenkomst door uitoefening van een daartoe in de overeenkomst opgeno-
men optie de eigendom van het leaseobject te verwerven, staat de volledige 
amortisatie van de door de leasegever gepleegde investering voorop. In-
dien deze amortisatie al heeft plaats gevonden door de som van de tot op 
het moment van uitoefening van de optie verschuldigde termijnen, dan zal 
de leasenemer bij gebruikmaking hiervan veelal een te verwaarlozen be-
drag verschuldigd zijn21. Ook indien met de uitoefening van de optie wèl 
een substantieel bedrag is gemoeid, zal de partijen volledige terugbetaling 
van het door de leasegever geïnvesteerde bedrag bij aanvang van de over-
eenkomst voor ogen hebben gestaan. Als gevolg daarvan zal dat bedrag 
enerzijds zodanig zijn bepaald dat, als de optie wordt uitgeoefend, de vol-
ledige aflossing daarmee een feit is, anderzijds zal het altijd aanmerkelijk 
19 Deze risico-opslag zal in het algemeen tot uitdrukking komen in de hoogte van de 
te berekenen rente over de investering. Het is mogelijk dat in de leasetermijnen 
nog andere componenten zijn begrepen, maar deze zullen geen betrekking heb-
ben op de door de leasegever gepleegde investering; zij zullen dienen ter vergoe-
ding van bijvoorbeeld dienstverlening door de leasegever. 
20 Waarbij ik aanteken dat deze vergoeding mede gelegen kan zijn in het feit dat het 
leaseobject aan de leasegever zal moeten worden geretourneerd, als gevolg waar-
van de restwaarde hiervan aan de leasegever ten goede komt en aldus in minde-
ring kan worden gebracht op de restantschuld van de leasenemer. 
21 In financial leaseovereenkomsten ziet men vaak opties voor — in verhouding tot 
de waarde van het leaseobject niet erg reëel overkomende — symbolische bedra-
gen van ƒ 1,- of van ƒ 100,-. 
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lager zijn dan de door de leasegever geschatte waarde van het leaseobject 
op het moment dat het recht tot uitoefening van de optie ontstaat. Op deze 
wijze is de kans immers het grootst dat de optie wordt uitgeoefend. Mocht 
dit desondanks niet gebeuren, dan ziet de leasegever zijn investering toch 
"afgelost" door de som van de door de leasenemer betaalde termijnen en 
de in het leaseobject besloten waarde bij het einde van de overeenkomst. 
Slechts in de situatie dat deze waarde aanmerkelijk lager ligt dan in de 
prognose van de leasegever is aangenomen, verdient hij de door hem ge-
pleegde investering niet geheel terug. Voor de leasenemer heeft een optie 
voor een substantieel bedrag het voordeel dat hij daarmee het risico van 
onvoorziene, grote, waardedalingen van het leaseobject kan afwentelen op 
de leasegever. Bij opties tegen een bedrag dat overeenstemt met de te ver-
wachten waarde van het leaseobject op het moment van uitoefening 
daarvan, loopt de leasegever al het risico van relatief kleine waardedalin-
gen en ligt aldus het gehele waarderisico bij hem. In dat geval zal er geen 
sprake zijn van financial maar van operational lease. 
Het is dit uitgangspunt, volledige terugbetaling van het in het leaseobject 
geïnvesteerde bedrag, dat financial lease maakt tot een vorm van objectfi-
nanciering. In plaats van dat de leasenemer zelf investeert in het leaseobject, 
doet de leasegever dit voor hem, waartegenover de leasenemer zich ver-
plicht het hiermee gemoeide bedrag aan hem terug te betalen. Dit aspect 
van de financial leaseovereenkomst draagt er mede toe bij dat het econo-
misch belang bij het leaseobject bij deze vorm van leasing in beginsel geheel 
bij de leasenemer komt te liggen. Niet alleen heeft hij het gebruik van het 
leaseobject, maar bovendien draagt hij als gevolg van zijn verplichting tot 
vergoeding van de volledige investering van de leasegever het risico van 
eventuele waardevermindering. Daar staat tegenover dat hij het voordeel 
geniet van een waardevermeerdering tijdens de looptijd van de leaseover-
eenkomst. 
Op deze plaats valt al een eerste onderscheid aan te brengen met bijvoor-
beeld de "gewone" verkoop onder eigendomsvoorbehoud van een kapi-
taalgoed, waarbij de koper een betalingstermijn wordt gegund. Bij een 
koop onder eigendomsvoorbehoud staat het koopelement voorop. De fi-
nanciering door de leverancier heeft slechts een aanvullend (en onderge-
schikt) karakter. De financieringsfaciliteit die de leverancier biedt dient uit-
sluitend ter ondersteuning van het primaire oogmerk van de partijen: de 
verkoop respectievelijk aankoop van het object. 
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Een ander element dat leasing onderscheidt van de verkoop onder eigen-
domsvoorbehoud is het in de volgende paragraaf behandelde kenmerk met 
betrekking tot het tijdstip waarop de (volledige) tegenprestatie van de 
leasenemer is verschuldigd. 
2.4.5 Verband met de economische levensduur van het leaseobject 
De tegenprestatie van de leasenemer voor de investering en de beschik-
baarstelling is eerst na enige tijd verschuldigd. Met "tegenprestatie" wordt 
hier gedoeld op het totaal van de door de leasenemer te verrichten presta-
ties, met andere woorden de volledige aan de leasegever verschuldigde 
vergoeding. Of de tegenprestatie in termijnen wordt voldaan — hetgeen 
bij leasing regel (maar niet noodzakelijk) is — en of een termijn hiervan 
onmiddellijk na de beschikbaarstelling is verschuldigd, doet niet ter zake. 
Kenmerkend voor het tijdstip waarop of de periode waarover de tegen-
prestatie door de leasenemer is verschuldigd, is dat deze op enige wijze 
verband houdt met de economische levensduur van het leaseobject. Deze 
koppeling houdt in dat er in de duur van leaseovereenkomsten zowel een 
ondergrens als een bovengrens is aan te wijzen. De ondergrens bij over-
eenkomsten waar het gebruik door de leasenemer eindigt bij de expiratie 
van de overeenkomst22, is in het algemeen daar gelegen waar het leaseob-
ject door de leasegever en de leasenemer niet meer als een structureel, 
maar als een incidenteel in te zetten kapitaalgoed wordt gezien. Dit is 
bijvoorbeeld het geval indien een ondernemer, om een piek in zijn bedrijfs-
bezetting op te vangen, voor enige weken of maanden een transportmiddel 
ter beschikking krijgt. Hier speelt niet de financiering van dit transportmid-
del een rol, maar staat het gebruik voorop. Een overeenkomst als hier 
bedoeld zal veelal als huur, en niet als leasing, worden aangeduid. 
Deze ondergrens is niet altijd eenvoudig aan te geven. Bovendien is het 
antwoord op de vraag of een kapitaalgoed een incidentele of een structure-
le functie vervult subjectief bepaald. Dit neemt niet weg dat in de praktijk 
wel degelijk wordt onderscheiden tussen huurovereenkomsten en lease-
overeenkomsten. Zodra het financieringskarakter ontbreekt of onderge-
22 Vergelijk het hiema (in par. 2.6) behandelde onderscheid tussen operational en 
financial leasing. 
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schikt wordt geacht omdat er slechts in een tijdelijke behoefte moet worden 
voorzien, wordt er in het algemeen gesproken van huur. Betreft het een 
meer structurele behoefte, zodat het leaseobject gedurende een significant 
gedeelte van de economische levensduur wordt gebruikt door de leasene-
mer, dan kan de overeenkomst worden bestempeld als lease23. 
Dat laatste criterium, het voortduren van de overeenkomst gedurende een 
significant gedeelte van de economische levensduur van het leaseobject, is 
het bepalende criterium bij overeenkomsten waarbij het gebruik van het 
leaseobject niet, althans niet zonder meer, eindigt bij het einde van de 
overeenkomst. In dat geval staat immers vast dat het leaseobject voor de 
vervulling van een duurzame behoefte van de leasenemer zorgt, die zich 
ook kan of zal uitstrekken over de periode na expiratie van de overeen-
komst. 
Ook met dit kenmerk onderscheidt financial leasing zich van de gewone 
verkoop onder eigendomsvoorbehoud, waar de betalingstermijn niet ge-
koppeld zal zijn aan de economische levensduur van het leaseobject maar 
veeleer aan de kredietruimte die de koper nodig heeft (en de verkoper be-
reid is te geven). In dit verband kan er nog op worden gewezen dat contan-
te betaling in het handelsverkeer eerder uitzondering dan regel is. In het 
algemeen wordt de koper, in verband met de tijd die is gemoeid met de 
administratieve verwerking van de factuur en de afwikkeling van de girale 
betaling, een (korte) termijn voor betaling gegund. 
De bovengrens wordt gevormd door de economische levensduur van het 
leaseobject zelf. Dat is het gevolg van een aantal factoren. In de eerste 
plaats is het voor de leasenemer onwenselijk om nog lopende betalingsver-
plichtingen te hebben voor goederen die inmiddels hun economische 
bruikbaarheid hebben verloren. Tegenover de door de leasenemer te dra-
gen lasten staan dan immers geen baten meer uit het gebruik van het lease-
object. In de tweede plaats zal ook de leasegever niet graag zien dat de 
verplichtingen van zijn wederpartij voortduren op het moment dat het 
leaseobject economisch gezien is afgeschreven. De opbrengst van het lease-
object bij executie of herplaatsing zal in dat geval laag zijn, zodat het aan 
de leasegever geen reële zekerheid meer verschaft. Financieringsovereen-
23 Vergelijk Keijser, blz. 24; Bandsma/Joosen, blz. 25. 
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komsten die zich over een langere periode dan de (resterende) economi-
sche levensduur uitstrekken hebben veel meer het karakter van een alge-
mene financiering, waarbij het leaseobject vaak als aanvullende zekerheid 
naast andere zekerheden dient. 
2.4.6 Het leaseobject vormt zekerheid voor de leasegever 
Het laatste kenmerk heeft betrekking op het feit dat de overeenkomst de 
strekking heeft het leaseobject gedurende de looptijd van de overeenkomst 
voor de leasegever als zekerheid voor de nakoming van de verplichtingen 
van de leasenemer te laten fungeren. Alhoewel naar de bedoeling van de 
partijen de volledige gebruikswaarde van het leaseobject aan de lease-
nemer toekomt, als had deze de (onbezwaarde) eigendom hiervan, schept 
de leaseovereenkomst de mogelijkheid voor de leasegever om (de waarde 
van) het leaseobject aan te wenden teneinde eventuele tekortkomingen van 
de leasenemer te compenseren. Deze zekerheidsfunctie is een zelfstandig 
element van de financial leaseovereenkomst. Indien het object de leasege-
ver reeds op grond van een andere rechtsverhouding die geen verband 
houdt met de leaseovereenkomst, tot zekerheid strekt, zal niet van leasing 
kunnen worden gesproken. Indien een bank een aanvullend krediet ver-
strekt teneinde haar cliënt in de gelegenheid te stellen een machine te ver-
werven, welke machine vervolgens valt onder het algemene (bij voor-
baat gevestigde) pandrecht van de bank, zal daarom — daargelaten of de 
overeenkomst voldoet aan de overige kenmerken van een leaseovereen-
komst — de kredietovereenkomst niet als leasing kunnen worden aange-
merkt. 
Het leaseobject vormt de primaire zekerheid voor de nakoming van de 
verplichtingen van de leasenemer uit de leaseovereenkomst. Dit neemt niet 
weg dat het leaseobject daarnaast nog tot (aanvullende) zekerheid voor 
verplichtingen uit andere hoofde kan dienen. Dit zal vaak het geval zijn als 
met een en dezelfde leasegever meerdere leaseovereenkomsten worden 
aangegaan of indien deze uit andere hoofde als kredietgever voor de lease-
nemer optreedt. 
De wijze waarop de zekerheidsfunctie wordt vervuld kan zeer verschillend 
zijn. In verreweg de meeste gevallen is de leasegever (zekerheids-)eigenaar 
van het leaseobject. Strikt genomen is dat niet noodzakelijk. De zekerheid 
kan even zo goed bestaan uit een pand- of hypotheekrecht, of een andere 
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constructie waarbij de leasegever in de gelegenheid wordt gesteld zich op 
het leaseobject te verhalen of zich op andere wijze hiermee te voldoen in 
het geval van een tekortkoming van de leasenemer24. Sinds 1 januari 1992 
zijn de mogelijkheden om de leasegever het eigendomsrecht van het lease-
object te verschaffen enigszins beperkt als gevolg van de invoering van ar-
tikel 3:84 lid 3, het fiduciaverbod25. Voor de leasepraktijk is dit echter 
eerder een aansporing geweest om te zoeken naar alternatieve constructies 
waarbij aan de leasegever het eigendomsrecht kan worden verschaft, dan 
om gebruik te gaan maken van pand en hypotheek. De oorzaak van deze 
gedragslijn is voornamelijk gelegen in de verschillende gevolgen die onder 
andere het fiscale recht aan het eigendomsrecht verbindt. 
2.5 OPERATIONAL LEASE 
Het principiële onderscheid tussen financial lease en operational lease is 
gelegen in het feit dat de eerste vorm een wijze van financiering van een 
kapitaalgoed vormt. Het economisch belang bij het leaseobject ligt bij de 
leasenemer. Het belang van de leasegever beperkt zich tot de terugbetaling 
van zijn investering. 
Bij operational lease ontbreekt het financieringselement. Anders dan bij fi-
nancial lease staat bij operational lease de volledige vergoeding van de in-
vestering van de leasegever niet voorop. De leasetermijnen zijn dan ook 
niet te beschouwen als aflossing van het door de leasegever geïnvesteerde 
bedrag, maar vormen de tegenprestatie voor de beschikbaarstelling van het 
leaseobject door de leasegever, voor het recht van de leasenemer om het 
leaseobject te mogen gebruiken. De hoogte van (het totaal van) de door de 
leasenemer te betalen termijnen hoeft bij de aanvang van de operational 
leaseovereenkomst nog niet vast te staan, maar kan afhankelijk zijn van het 
gebruik dat de leasenemer van het leaseobject maakt. Het economisch be-
lang bij het leaseobject berust bij de leasegever26. De risico's en kansen met 
24 Anders Keijser, blz. 33, die het als een "wezenskenmerk" van leasing beschouwt 
dat de leasegever tijdens de duur van het leasecontract eigenaar is van het lease-
object. 
25 Zie hierover verder par. 3.3. 
26 Beekman en Joosen, Leasing van roerend en onroerend goed, blz. 23, stellen m.i. 
terecht dat bij operational lease, in tegenstelling tot bij financial lease, het accent 
ligt op het ruilkarakter van de overeenkomst. 
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betrekking tot eventuele waardevermindering of -vermeerdering komen 
voor zijn rekening. 
Omdat het gebruik dat de leasenemer van het leaseobject wenst te maken 
de belangrijkste beweegreden vormt om de leaseovereenkomst aan te 
gaan, kennen operational leaseovereenkomsten in het algemeen flexibele 
beëindigings- en voortzettingsmogelijkheden. De leasenemer is gerechtigd 
om de overeenkomst, al dan niet na een zekere minimumperiode, op te 
zeggen zodra hij geen prijs meer stelt op het gebruik van het leaseobject. 
Na expiratie van de overeenkomst kan deze veelal, op al dan niet bij voor-
baat vastgelegde condities, worden verlengd. Ook de operational lease zal 
echter haar natuurlijke einde vinden op het moment dat het leaseobject 
geen reële gebruikswaarde meer vertegenwoordigt, met andere woorden 
op het moment dat de economische levensduur is verstreken. De leasene-
mer zal op dat moment gebruik maken van de mogelijkheid om de lease-
overeenkomst te beëindigen. Dit betekent dat de leasegever geheel het 
risico draagt van een tegenvallende economische levensduur van het lease-
object. Anderzijds geniet de leasegever ook het voordeel indien deze duur 
langer blijkt te zijn dan hij wellicht heeft begroot. Hij heeft in dat geval de 
mogelijkheid het leaseobject langer in gebruik te geven en de daartegen-
over staande opbrengsten te ontvangen. 
Als gevolg van het feit dat de strekking van de operational leaseover-
eenkomst slechts is gericht op het verschaffen van het gebruik aan de lease-
nemer, ontbeert deze overeenkomst voor de leasegever ook het zekerheids-
aspect dat eigen is aan de financial leaseovereenkomst. De in gebruik 
gegeven zaak vormt voor de operational leasegever geen zekerheidsobject 
voor de betaling van de door de leasenemer verschuldigde aflossing, maar 
is een exploitatieobject waarmee de leasegever uitsluitend opbrengsten be-
oogt te genereren. De leasegever zal bij operational lease dan ook in de 
meeste gevallen eigenaar van het leaseobject zijn. 
2.6 NADERE KWALIFICATIE VAN DE LEASEOVEREENKOMST 
2.6.2 Typering van de leaseovereenkomst 
Het oogmerk van de partijen bij het aangaan van de overeenkomst is be-
palend voor de vraag of deze als financial of als operational lease moet 
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worden gekwalificeerd. Wensen zij dat de door de leasegever gedane in-
vestering integraal door de leasenemer wordt terugbetaald, en vormt lea-
sing aldus een alternatief voor investering door de leasenemer zelf, dan is 
er sprake van financial lease. Is het slechts de bedoeling dat de leasenemer 
gedurende een zekere periode in staat wordt gesteld het leaseobject te ge-
bruiken, dan heeft de lease een operational karakter. 
Uit deze typering volgt op zichzelf al dat financial leasing als financierings-
vorm moet worden gezien27. Het financieringskarakter van de leaseover-
eenkomst komt tot uitdrukking doordat de leasenemer weliswaar het ge-
bruik van het leaseobject (reeds) verkrijgt, maar de verschuldigde tegen-
prestatie eerst later (in termijnen) hoeft te voldoen. Deze tegenprestatie zal 
zijn samengesteld uit de gebruikelijke elementen: een aflossingscompo-
nent, een rentevergoeding en een kosten- en risico-opslag voor de leasege-
ver28. De hoogte en de verschijningsmomenten van de termijnen kunnen 
zeer verschillen. Zij kunnen vast zijn of juist zeer flexibel worden opgezet, 
al dan niet afhankelijk van externe factoren, zoals de opbrengst die met het 
leaseobject wordt gegenereerd. Voor de kwalificatie van een overeenkomst 
als leaseovereenkomst is dit echter van geen belang. 
Het financieringskarakter van financial lease is van belang voor de aan de 
overeenkomst verbonden rechtsgevolgen. Aangezien de omvang van de 
betalingsverplichtingen van de leasenemer bij de aanvang van de lease-
overeenkomst reeds vaststaat, dienen de afzonderlijke door de leasenemer 
verschuldigde termijnen al op dat moment als bestaande — en dus niet als 
toekomstige — vorderingen te worden aangemerkt29. Bovendien heeft het 
financieringskarakter tot gevolg dat de rechten van de leasegever met 
betrekking tot het leaseobject als zekerheidsrechten moeten worden aange-
merkt. Indien de leasegever, zoals in de meeste gevallen, eigenaar van het 
leaseobject is, is hij dus zekerheidseigenaar met alle aan deze positie ver-
27 Bandsma/Joosen, blz. 23. 
28 Keijser, blz. 24. 
29 Deze vaststelling is van belang voor de vraag naar de mogelijkheden van en ver-
eisten voor het verrichten van goederenrechtelijke handelingen met betrekking tot 
de leasetermijnen alsmede voor de vraag of en wanneer deze schulden verrekend 
kunnen worden met vorderingen van de leasenemer op de leasegever. Zie hier-
over onder meer Faber, NTBR 1995/2. Het al of niet toekomstig zijn van leaseter-
mijnen wordt nader besproken in par. 4.3.3. 
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bonden beperkingen30. De in het leaseobject besloten waarde komt geheel 
en zonder beperkingen, anders dan voortvloeiende uit de zekerheidsposi-
tie van de leasegever, ten goede aan de leasenemer. 
Bij operational lease ligt het accent ergens anders. Bij deze vorm van lea-
sing staat niet bij voorbaat vast dat de volledige waarde van het leaseobject 
aan de leasenemer ten goede komt. De betalingsverplichting van de lease-
nemer vormt niet de aflossing voor een door de leasegever verstrekte fi-
nanciering, maar is de tegenprestatie voor het door de leasegever beschik-
baar stellen van het leaseobject en is slechts verschuldigd voor de periode 
dat de leasenemer het leaseobject kan gebruiken. Het gevolg hiervan is dat 
de leasetermijnen bij de aanvang van de leaseovereenkomst als toekomsti-
ge vorderingen van de leasegever moeten worden aangemerkt31. Het eigen-
domsrecht van de leasegever is geen zekerheidseigendom, maar "gewone" 
eigendom, dat slechts wordt beperkt door het persoonlijk gebruiksrecht 
van de leasenemer32. 
Het hier behandelde onderscheid tussen operational en financial lease 
spoort in de meeste gevallen met de benaming die in de praktijk aan een 
leaseovereenkomst wordt gegeven. Dit neemt echter niet weg dat in een 
aantal gevallen een financial leasecontract als operational wordt betiteld 
en omgekeerd. De oorzaak hiervan is enerzijds gelegen in het ontbreken 
van een wettelijke definitie van de beide vormen van lease en anderzijds 
in het feit dat de partijen bij de leaseovereenkomst een bepaalde fiscale 
en/of boekhoudkundige behandeling van de overeenkomst voor ogen 
staat. Voor de civielrechtelijke kwalificatie van een overeenkomst speelt 
deze "externe presentatie" van de rechtsverhouding tussen de partijen in 
beginsel echter geen rol. De rechter zal zich bij een geschil over de vermo-
gensrechtelijke rechtsgevolgen van een leaseovereenkomst moeten laten 
leiden door hetgeen de partijen bij het aangaan van de overeenkomst heb-
ben beoogd. De rechter zal zich dus in het bijzonder moeten verdiepen in 
de vraag of de leaseovereenkomst de strekking heeft om de volledige 
waarde van het leaseobject aan de leasenemer te doen toekomen, dan wel 
of deze overeenkomst ertoe strekt de leasenemer slechts tijdelijk het ge-
bruik te verschaffen. Overigens zal de vaststelling van dat oogmerk niet 
30 Zie hoofdstuk 3. 
31 Zie noot 29. 
32 Zie par. 4.5.2. 
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altijd eenvoudig zijn, bijvoorbeeld in het geval dat de overeenkomst een 
koopoptie tegen een bepaalde waarde vermeldt en de partijen van mening 
verschillen of deze waarde bij het sluiten van de overeenkomst naar hun 
beider opvatting een reële afspiegeling vormde van de waarde die het 
leaseobject op het moment van uitoefening van de koopoptie naar ver-
wachting zou vertegenwoordigen33. 
Ook de vaststelling van de aan een bepaalde leaseovereenkomst verbon-
den rechtsgevolgen is vaak allerminst eenvoudig. Uit de voor de beide 
soorten leaseovereenkomsten genoemde specifieke kenmerken vloeien op 
zichzelf al enkele rechtsgevolgen voort. Hierboven noemde ik reeds de 
kwalificatie van het eigendomsrecht van de leasegever, gewone of zeker-
heidseigendom, en de aard van diens vorderingsrechten, bestaand of toe-
komstig. Afgezien van deze kenmerken met de daaraan verbonden gevol-
gen komen leaseovereenkomsten echter in vele gedaanten voor. Afhanke-
lijk van de precieze inhoud van de overeenkomst en de hoedanigheid van 
de daarbij betrokken partijen kunnen bijzondere wettelijke regels van toe-
passing zijn. Hieronder worden de belangrijkste voorbeelden van toepasse-
lijke wetsbepalingen besproken. 
2.6.2 Artikel 7A:1584 e.v. BW (huur en verhuur) 
Voor de operational lease betreft dit in de eerste plaats de wettelijke rege-
ling van de huurovereenkomst. De strekking van deze vorm van leasing 
is erop gericht de leasenemer gedurende de looptijd van de overeenkomst 
tegen vergoeding het gebruik van het leaseobject te laten hebben. Aldus be-
antwoordt een operational leaseovereenkomst aan de definitie van artikel 
7A: 1584 l id i : 
"Huur en verhuur is eene overeenkomst, waarbij de eene partij zich 
verbindt om de andere het genot eener zaak te doen hebben, gedu-
rende eenen bepaalden tijd en tegen eenen bepaalden prijs, welken 
de laatstgemelde aanneemt te betalen." 
33 Alleen al om deze reden verdient het aanbeveling dat de partijen bij de leaseover-
eenkomst in een dergelijk geval, bijvoorbeeld in de considerans, tot uitdrukking 
brengen welke voorstelling zij zich met betrekking tot de waardeontwikkeling 
van het leaseobject maken. 
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Voor zover de leaseovereenkomst betrekking heeft op roerende zaken is 
de toepasselijkheid van de wettelijke regeling van de huurovereenkomst 
niet erg bezwaarlijk. Titel 7A.7 bevat voor de huur van roerende zaken 
regelend recht. De rechten en verplichtingen van de leasegever en de lease-
nemer plegen uitvoerig in de leaseovereenkomst te zijn geregeld, zodat de 
bepalingen van titel 7A.7 in de praktijk zelden van toepassing zullen zijn. 
Daar komt bij dat deze bepalingen geen ingrijpend karakter hebben. 
Anders ligt het bij de operational lease van onroerende zaken, in het bij-
zonder de lease van woonruimte of bedrijfsruimte als bedoeld in artikel 
7A:1624 lid 2. De desbetreffende afdelingen, 7A.7.4 en 7A.7.5, bevatten 
dwingend recht, dat sterk is gericht op de bescherming van de huurder. 
Anders dan bij, zoals hierna zal blijken, financial lease, zijn er bij operatio-
nal lease geen argumenten denkbaar die afwijking van de wettelijke rege-
ling van huur van dit soort objecten rechtvaardigen. 
Met betrekking tot de operational lease van bedrijfsruimte lijkt de wetgever 
een andere mening te zijn toegedaan. Op 28 april 1995 is bij de Tweede 
Kamer een wetsvoorstel ingediend waarin de regeling van de huur van 
bedrijfsruimte in de artikelen 7A:1624 e.v. ingrijpend wordt gewijzigd34. 
Het voorstel breidt onder meer het werkingsgebied van de regeling aan-
merkelijk uit35. Anders dan onder de huidige wet wordt in het voorstel de 
huur van alle soorten bedrijfsruimte hierdoor bestreken. Van een aantal be-
palingen kan worden afgeweken indien het betreft de huur van bedrijfs-
ruimte uitsluitend bestemd voor "bureauwerkzaamheden" en met een 
vloeroppervlak van ten minste 200 vierkante meter36. Voorts is de Minister 
van oordeel dat ook voor leaseovereenkomsten dwingende toepasselijk-
heid van de regeling niet gewenst is. De regeling heeft geen dwingend 
karakter indien37: 
a. de huurovereenkomst tevens voldoet aan de omschrijving van 
huurkoop van een onroerende zaak als bedoeld in artikel 7.1.12.1, of 
34 Wetsvoorstel 24150, wijziging van de bepalingen betreffende huur en verhuur van 
bedrijfsruimte en intrekking van de Huurwet 
35 De verschillen tussen de huidige en de voorgestelde regeling worden uitvoerig 
besproken door Suringa en Lyppens, Advocatenblad 1997, blz. 122 t /m 129. 
36 Zie het tweede lid van artikel 1624a, zoals voorgesteld bij de Nota van Wijziging 
d d 20 mei 1996 In het oorspronkelijke voorstel was een soortgelijke bepaling 
opgenomen in het zesde lid van artikel 1624. 
37 Zie het derde lid van het voorgestelde artikel 1624a, t a p . 
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b. de huurovereenkomst tevens inhoudt dat de huurder gerechtigd 
is de verhuurde bedrijfsruimte te kopen voor een prijs die niet hoger 
is dan 50% van de waarde van de ruimte ten tijde van het ingaan van 
de huur, en die overeenkomst is gesloten voor een bepaalde tijd die 
niet langer is dan de tijd nodig voor de afschrijving naar goed koop-
mansgebruik van de bedrijfsruimte tot op 50% van die waarde of 
van een lager percentage naar gelang ook de prijs op een lager per-
centage dan 50% van die waarde wordt gesteld. 
Met de uitzondering onder a. wordt beoogd een samenloop te voorkomen 
met de voorgestelde nieuwe regeling van de huurkoop van onroerende za-
ken38. Voor de uitzondering onder b. voert de Minister het volgende argu-
ment aan39: 
"Niettemin is het ook in de gevallen die niet onder huurkoop zijn te 
brengen, vaak zo dat ook hier het financieringsaspect van de lease-
overeenkomst meebrengt dat de gebruiker van de zaak reeds vol-
doende beschermd wordt door de duur van de voor bepaalde tijd 
aangegane overeenkomst, afgestemd op de levensduur van de zaak 
en de afschrijving daarop, in combinatie met de bevoegdheid tegen 
een naar verhouding geringe prijs de eigendom van die zaak te ver-
krijgen, als de overeenkomst afloopt." 
Ook operational leases zouden volgens de Minister onder de onder b. ge-
noemde uitzondering kunnen vallen40: 
"Zo is er naar onze mening geen goede reden om vormen die plegen 
te worden aangeduid met de term 'operationele lease' en die hier-
door worden gekenmerkt dat de economische risico's betreffende de 
zaak overwegend bij de lessor worden gebracht, van de uitzonde-
ring op het dwingende regime uit te zonderen. Ook hier geldt im-
mers dat op de hiervoor bedoelde grond aan de door dat regime ge-
boden bescherming geen behoefte bestaat." 
38 Artikel 7.1.12.1 is opgenomen in hel aanhangige wetsvoorstel 24212 inzake de 
huurkoop van onroerende zaken. Dit wetsvoorstel wordt besproken in par. 2.6.5. 
39 Zie de Nota naar aanleiding van het Verslag, blz. 9. 
40 Zie de Nota naar aanleiding van het Verslag, blz. 10. 
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Deze gedachte getuigt van een misvatting. Een leaseovereenkomst met een 
koopoptie van 50% of minder van de oorspronkelijke waarde, bij een duur 
van de overeenkomst die beperkt is tot de periode die vereist is om de zaak 
"naar goed koopmansgebruik" tot de optieprijs af te schrijven, zal niet an-
ders dan bij hoge uitzondering gekwalificeerd kunnen worden als een ope-
rational lease. De afschrijving van een onroerende zaak pleegt immers geen 
gelijke tred te houden met de waardeontwikkeling daarvan. Normaal ge-
sproken zal de waarde bij het einde van de overeenkomst ten minste gelijk 
zijn aan de waarde bij aanvang van de overeenkomst, en in veel gevallen 
zelfs hoger. De waardeontwikkeling van het leaseobject komt bij een derge-
lijke opüe dan ook voor rekening van de leasenemer. Van een operational 
lease kan in dat geval niet worden gesproken. 
In de toelichting op de voorgestelde uitzonderingsbepaling gaat de Minis-
ter er vanuit dat de wettelijke bepalingen betrekkelijk tot de huurovereen-
komst in beginsel op leaseovereenkomsten van toepassing zijn. Dit uit-
gangspunt heeft tot gevolg dat financial leaseovereenkomsten met betrek-
king tot bedrijfsruimte, die niet voldoen aan de criteria van de uitzonde-
ringsbepaling, dwingend beheerst worden door de wettelijke regeling. Dat 
kan zich voordoen indien de overeenkomst een koopoptie bevat met een 
uitoefenprijs die hoger is dan 50% van de waarde van de zaak bij aanvang 
van de overeenkomst of indien de duur zich uitstrekt over een periode die 
langer is dan nodig is om de zaak tot deze prijs af te schrijven. Naar mijn 
mening is het uitgangspunt van de Minister onjuist. Financial leaseover-
eenkomsten kunnen, ongeacht de hoogte van een eventuele koopoptie en 
de duur van de overeenkomst, niet worden aangemerkt als huur in de zin 
van artikel 7АЛ584. 
Bij financial lease staat niet het gebruik van het leaseobject voorop, maar 
de financiering daarvan. De leasegever verbindt zich niet, in de woorden 
van artikel 7A:1584, om de leasenemer het genot van de zaak te doen heb­
ben, maar om deze voor de leasenemer te financieren. De leasetermijnen 
vormen niet de tegenprestatie voor het gebruik van het leaseobject, maar 
dienen ter vergoeding van de door de leasegever gepleegde investering. De 
duur van de overeenkomst hangt eveneens met deze strekking samen. Af­
gezien van het feit dat een financial leaseovereenkomst in deze zin niet be­
antwoordt aan de definitie van artikel 7A:1584, is het bovendien onge­
wenst om daarop de wettelijke huurbepalingen toe te passen. Het gevolg 
is immers dat de hoogte van de leasetermijnen en/of de duur van de over-
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eenkomst kunnen worden gewijzigd op een wijze die de partijen niet heb-
ben voorzien en waardoor het financieringskarakter van de overeenkomst 
wordt aangetast. Juist dit financieringsaspect was voor de Minister door-
slaggevend om een uitzonderingsbepaling voor huurovereenkomsten met 
een koopoptie voor te stellen. Daarbij is uit het oog verloren dat het daarbij 
gehanteerde argument een uitzondering voor alle vormen van financial 
lease rechtvaardigt, ongeacht de hoogte van een eventuele koopoptie of de 
duur van de overeenkomst. 
Omdat bij financial leaseovereenkomsten de financiering van het leaseob-
ject het kenmerkende element is, zijn voor dit type overeenkomst eerder de 
wettelijke regelingen van de huurkoopovereenkomst van belang. Ook voor 
de huurkoopovereenkomst geldt dat de wettelijke regeling verschilt naar 
gelang het object hiervan. Zo bestaan er afzonderlijke wettelijke bepalingen 
met betrekking tot de huurkoop van binnenschepen41 en onroerende za-
ken42. Voorts kent het BW, in titel 7A.5A, een algemene regeling voor de 
huurkoop van alle goederen die niet onder één van de hiervoor genoemde 
categorieën vallen. Deze regeling is in het bijzonder van belang voor de 
huurkoop van roerende zaken43. Ten slotte kan bij financial lease de Wet 
op het consumentenkrediet (WCK) een rol spelen. Voor de toepasselijkheid 
van deze wet is niet zozeer het object van de leaseovereenkomst doorslag-
gevend, maar de hoedanigheid van de leasenemer. 
De twee voor de praktijk belangrijkste wettelijke regelingen van de huur-
koopovereenkomst, titel 7A.5A BW en de Tijdelijke wet huurkoop onroe-
rende zaken (TWHOZ), worden hieronder besproken. Aansluitend worden 
enkele aspecten van de WCK behandeld. 
41 Afdeling 8 8 3 (arakei 800 e v.). 
42 Wet van 21 juni 1973, Stb 289 (Tijdelijke wet huurkoop onroerende zaken). 
43 Artikel 1576h lid 1 j° 1576, leden 4 en 5. Zie echter ook arnkel 71 van de Wet op 
het consumentenkrediet voor de huurkoop van roerende zaken door een consu-
ment. 
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2.6.3 Titel 7A.5A BW (huurkoop roerende zaken ca.) 
Titel 7A.5A is in 1936 in het BW opgenomen44 en draagt als opschrift "Van 
koop en verkoop op afbetaling". De titel bestaat uit twee afdelingen, waar-
van de eerste (de artikelen 7A:1576 tot en met 7A:1576g) betrekking heeft 
op de koop en verkoop op afbetaling in het algemeen. De tweede afdeling 
(de artikelen 7A:1576h tot en met 7A:1576x) is geheel gewijd aan de huur-
koop, welke overeenkomst door de wetgever als een bijzondere vorm van 
de koop en verkoop op afbetaling wordt gezien. De bepalingen uit de eer-
ste afdeling zijn derhalve, voor zover hiervan in de tweede afdeling niet 
wordt afgeweken, eveneens van toepassing op de huurkoopovereenkomst. 
Sedert haar totstandkoming is de regeling herhaalde malen, zij het op on-
dergeschikte punten, gewijzigd. Ook de laatste inhoudelijke wijziging, per 
1 januari 1992, had slechts betrekking op hetgeen in verband met de in-
voering van het huidig Burgerlijk Wetboek "uit juridisch-technisch oog-
punt strikt noodzakelijk" werd geacht45. Ter gelegenheid van deze wijzi-
ging heeft de wetgever aangekondigd dat in een later stadium een algehele 
herziening van de regeling zal plaatsvinden46. 
De bepalingen van Titel 7A.5A zijn merendeels van dwingend recht47 om-
dat de wetgever ten tijde van de totstandkoming meende dat de koper op 
afbetaling bijzondere bescherming behoefde. De wetgever wenste te voor-
komen dat een koper ondoordacht financiële verplichtingen aanging. 
Daarnaast diende de in de praktijk geconstateerde onevenwichtigheid tus-
sen de rechten van de huurkoper/koper op afbetaling en die van de huur-
verkoper/verkoper op afbetaling te worden voorkomen48. De titel bevat 
dan ook een uitvoerige regeling van de totstandkoming van met name de 
44 Wet van 23 april 1936, Stb. 202. Zie voor een gedetailleerde weergave van de tot-
standkoming van de regeling van de koop en verkoop op afbetaling: Fischer/ 
Frank, blz. 3 t /m 5. 
45 Zie PG Inv. Aanpassing BW, blz. 383. 
46 De Minister heeft in de Nota naar aanleiding van het verslag bij het wetsvoorstel 
inzake huurkoop van onroerende zaken (wetsvoorstel 24212, nr. 5, blz. 1) mede-
gedeeld dat een daartoe strekkend wetsvoorstel naar verwachting in november 
1996 zou worden ingediend. Ten tijde van de afsluiting van dit manuscript was 
het desbetreffende voorstel echter nog niet verschenen. 
47 Artikel 7A:1576a. 
48 Zie hierover Fischer/Frank, blz. 7/8. 
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huurkoopovereenkomst en de rechten van de huurkoper en de koper op 
afbetaling. Ik noem enkele van de belangrijkste onderdelen hiervan. 
In de eerste plaats is bepaald dat een huurkoopovereenkomst schriftelijk 
dient te worden aangegaan49, waarbij de akte aan een aantal minimum-
eisen moet voldoen50. Daarnaast is de mogelijkheid van vervroegde aflos-
sing van de verschuldigde koopprijs geregeld. Bij volledige aflossing heeft 
de koper recht op een aftrek ter hoogte van vijf procent op jaarbasis voor 
iedere vervroegd betaalde termijn51. Verder is de bevoegdheid van de 
huurverkoper om de te betalen termijnen vervroegd op te eisen ingeperkt52 
en is een ingebrekestelling van de huurkoper in veel gevallen verplicht 
voorgeschreven53. Beschikkingshandelingen van de huurverkoper met be-
trekking tot de in huurkoop gegeven zaak kunnen geen afbreuk doen aan 
de rechten van de huurkoper54. Indien de huurverkoper bij de ontbinding 
van de huurkoopovereenkomst in een gunstiger vermogenstoestand zou 
komen te verkeren dan bij het in stand blijven van de overeenkomst, is hij 
verplicht dit voordeel aan de huurkoper af te staan55. Teneinde een eenvou-
dige rechtsgang voor in het bijzonder de huurkoper te waarborgen, is de 
kantonrechter — ongeacht het belang — bevoegd van geschillen met 
betrekking tot de huurkoopovereenkomst kennis te nemen56. De positie 
van de huurverkoper werd door de regeling in één opzicht versterkt: arti-
kel 7A:1576r bevat de mogelijkheid dat de kantonrechter op verzoek van 
de verkoper bij wege van voorlopige voorziening teruggave van de in 
huurkoop gegeven zaak bij voorraad kan bevelen. 
Het eerste lid van artikel 7A:1576h definieert de huurkoopovereenkomst 
als "de koop en verkoop op afbetaling, waarbij partijen overeenkomen, dat 
49 Artikel 7A:1576i. 
50 Artikel 7A:1576j. 
51 Artikel 7A:1576e. 
52 Artikel 7A:1576c. 
53 Voor het verschuldigd worden van een overeengekomen boete en vervroegde 
opeisbaarheid van de termijnen is dit bepaald in artikel 7A:1576d, voor ontbin-
ding van de huurkoopovereenkomst of terugneming van de in huurkoop gegeven 
zaak in artikel 7A:1576q. Zie met betrekking tot ontbinding van de huurkoopover-
eenkomst bij faillissement van de huurkoper echter ook artikel 38a Fw en, daar-
over, par. 5.2.3. 
54 Artikel 7A:15761 lid 2. 
55 Artikel 7A:1576t. 
56 Artikel 39 aanhef en sub 3° Wet op de rechterlijke organisatie. 
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de verkochte zaak niet door enkele aflevering in eigendom overgaat, maar 
pas door vervulling van de opschortende voorwaarde van algehele beta-
ling van wat door de koper uit hoofde van de koopovereenkomst verschul-
digd is". Aldus lijken de vereisten voor de toepasselijkheid van de huur-
koopregeling nauwkeurig omlijnd: het moet gaan om een koopovereen-
komst waarbij de koopprijs is verschuldigd in twee of meer termijnen die 
verschijnen nadat de zaak aan de koper is afgeleverd57, en de verkoper 
moet zich de eigendom van de zaak hebben voorbehouden. Een leaseover-
eenkomst zal naar de letter van deze bepaling in het algemeen niet als een 
zuivere huurkoop kunnen worden aangemerkt. Een beding dat de leasene-
mer, nadat hij aan zijn verplichtingen heeft voldaan, automatisch de eigen-
dom van het leaseobject verkrijgt, is eerder uitzondering dan regel. 
Het toepassingsgebied van afdeling 7A.5A.2 is echter aanmerkelijk ver-
ruimd ab gevolg van het feit dat in het tweede en het derde lid van artikel 
7A:1576h een tweetal strekkingsbepalingen is opgenomen58. Volgens het 
tweede lid worden alle overeenkomsten die dezelfde strekking als huur-
koop hebben als zodanig aangemerkt. EHt betekent dat ook in het geval dat 
de partijen geen automatische eigendomsovergang zijn overeengekomen, 
de overeenkomst wordt beschouwd als huurkoop indien de strekking van 
de overeenkomst met zich brengt dat de "koper" uiteindelijk eigenaar zal 
worden. De strekkingsbepaling van het tweede lid is aangevuld met een 
bepaling in het derde lid: 
"Onder huurkoop is begrepen de overeenkomst, waarbij ter zake 
van een koop en verkoop een derde, die den eigendom der zaak 
verwerft, aan den koper crediet verleent des dat het geheel van han-
delingen de strekking van huurkoop erlangt"59. 
Een voor de praktijk belangrijke vraag is, of leaseovereenkomsten — ook 
zonder dat daarbij automatische eigendomsovergang is overeenge-
57 Artikel 7A:1576 lid 1. 
58 Ook de eerste afdeling kent een strekkingsbepaling: zie het derde lid van artikel 
7A:1576. 
59 Dit derde lid is na aandringen van de Tweede Kamer aan artikel 7A:1576h toege-
voegd in verband met de vrees dat overdracht aan een financieringsmaatschappij 
ontduiking van de huurkoopbepalingen tot gevolg zou hebben. Aan de zelfstan-
dige betekenis van deze bepaling kan, gezien de ruime formulering van het twee-
de lid, worden getwijfeld. Zie Huls,Wet op het consumentenkrediet, blz. 146/147. 
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komen — als gevolg van de werking van de strekkingsbepalingen onder 
het bereik van de huurkoopregeling vallen. Voor leaseovereenkomsten met 
een operational karakter speelt deze kwestie niet, omdat voor dit type 
leaseovereenkomst kenmerkend is dat de partijen bij het aangaan hiervan 
geen eigendomsovergang beogen. Dit geldt ook indien in een operational 
leaseovereenkomst een koopoptie is opgenomen. Bij een operational lease 
zal het bedrag dat met de uitoefening van de optie is gemoeid zodanig zijn, 
dat hieruit niet kan worden afgeleid dat het reeds bij het aangaan van de 
leaseovereenkomst de bedoeling was dat de eigendom door de leasenemer 
zou worden verkregen. De vraag is wel van belang voor financial lease-
overeenkomsten, in het bijzonder de gevallen dat hierin een koopoptie is 
opgenomen. 
In de literatuur en de (lagere) rechtspraak wordt veelal de verhouding 
tussen het bij de uitoefening van de koopoptie te betalen bedrag en de 
waarde die het leaseobject op dat moment naar verwachting zal hebben 
doorslaggevend geacht60. Is de prijs van de koopoptie lager dan deze 
waarde, dan is de gedachte dat het voor de hand ligt dat de leasenemer te 
zijner tijd de optie zal uitoefenen. Er is dan sprake van een economisch 
dwingende koopoptie, ook wel aangeduid als een "urgerende koopoptie". 
De Hoge Raad heeft zich nog niet in principiële bewoordingen over deze 
kwestie uitgelaten. In één arrest van de strafkamer uit 195961 kwam de 
toepasselijkheid van de strekkingsbepalingen62 aan de orde. In deze zaak 
ging het om een aantal huurovereenkomsten van koelkasten met een 
urgerende koopoptie. Het hof had vastgesteld dat in ieder geval de huur-
ders bij het aangaan van de overeenkomst de bedoeling hadden om de 
koelkasten te kopen. Op grond hiervan oordeelde het dat de overeenkom-
60 Keijser, diss., blz. 27 e.V. ; Goudsmit/Keijser, blz. 75/76; Van Zeben, WPNR 5289 
(1975), blz. 13; Beckman/Joosen, Leasing van roerend en onroerend goed, blz. 
105/106; Kleijn e.a., preadvies, blz. 11/12; Kleijn in zijn noot (sub III) onder HR 
(derde kamer) 8 mei 1985, NJ 1986, 273 (lease computerapparatuur); Heyman, 
Handboek Leasing, par. Bl.6.1.5; Huls, Wet op het consumentenkrediet, blz. 148 
e.v. Anders: Oosterhuis-Smits, preadvies, blz. 29. Zie voor een overzicht van de 
desbetreffende rechtspraak: Heyman, t.a.p. en De Groot/Kruyff-Gehrels, par. 
15.B.g. 
61 HR 20 oktober 1959, NJ 1960, 74. 
62 Het betrof in dit geval het derde lid van artikel van 7A:1576, dat overeenkomsten 
met dezelfde strekking als koop op afbetaling onder de werking van de eerste 
afdeling brengt. 
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sten de strekking van koop op afbetaling hadden. De Hoge Raad besliste 
echter dat de strekking van een overeenkomst niet uitsluitend wordt be-
paald door het oogmerk van slechts één van de beide partijen bij het aan-
gaan van een overeenkomst, zodat de motivering van het hof diens beslis-
sing niet kon dragen. De Hoge Raad voegde hier nog aan toe dat het 
antwoord op de vraag of de overeenkomsten strekten tot koop op afbeta-
ling, niet kon worden afgeleid uit de bedragen van de overeengekomen 
huurprijzen, nu door het hof niet was vastgesteld dat deze zo hoog waren 
dat onder die voorwaarden geen overeenkomsten van huur en verhuur 
plegen te worden gesloten. Door de negatieve formulering van de uit-
spraak en het beperkte toetsingskader voor de Hoge Raad in deze straf-
zaak, kan aan de beslissing geen relevante indicatie voor de uitleg van de 
strekkingsbepalingen in andere situaties worden ontleend. 
Naar mijn mening dient de rechter zich bij de toepassing van strekkings-
bepalingen op leasecontracten terughoudend op te stellen. De bepalingen 
van de huurkoopregeling moeten worden gezien in de context van de tijd 
waarin deze tot stand zijn gekomen en de situaties die de wetgever destijds 
voor ogen had. De regeling is ingevoerd in een tijd waarin de financiering 
van de aanschaf van goederen met vreemd vermogen in opkomst was. 
Tegen deze ontwikkeling werd met gemengde gevoelens aangekeken, met 
name indien het betrof de aanschaf van consumptiegoederen door econo-
misch zwakkeren. Zo vermeldt de Memorie van Toelichting bij de wettelij-
ke regeling van de koop en verkoop op afbetaling hierover63: 
"Vanaf het oogenblik, waarop het (lees: afbetalings-) stelsel ook ten 
aanzien van verbruiks- en weeldegoederen in toepassing is gebracht, 
heeft het een vruchtbare bodem gevonden in de zucht van steeds 
breeder lagen der bevolking naar genot, dat men, ten minste voor 
het oogenblik, niet betalen kan. De mogelijkheid om 'boven zijn 
stand te leven' is door het stelsel ontegenzeggelijk uitgebreid." 
Een beperking van de wettelijke regeling tot kredieten met een consump-
tieve strekking werd door de wetgever echter van de hand gewezen. Ener-
zijds zou dit tot rechtsonzekerheid aanleiding geven, omdat niet altijd 
63 Handelingen Staten-Generaal Bijlagen Zitting 1933/'34 No. 431, stuknr. 3, blz. 2. 
Zie ook Fischer/Frank, blz. 6/7. 
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eenvoudig zou zijn vast te stellen of de verwerving van een zaak een 
productieve of een consumptieve strekking zou hebben. Anderzijds ver-
dienden ook aanschaffingen met productieve strekking op krediet volgens 
de wetgever "niet altijd aanbeveling"64. 
Het scherpst komt de strekking van de huurkoopregeling naar voren, daar 
waar de wetgever motiveert waarom deze een dwingendrechtelijk karakter 
heeft: 
"Het meerendeel der bepalingen is van dwingend recht. Dit zou 
verwondering kunnen wekken, indien de regeling een theoretische 
aanvulling van ons contractenrecht beoogde. Doch men bedenke, 
dat het wetsvoorstel geboren is uit de noodzakelijkheid om een eind 
te maken aan tal van misbruiken, waartoe de vrije hanteering van 
het gemeene recht gelegenheid biedt. Bovendien zijn het mede over-
wegingen van socialen aard, die tot zijn indiening hebben bewogen. 
Het (lees: afbetalings-)stelsel zelf en de toepassing, die het heeft ge-
vonden, brengen onophoudelijk partijen van ongelijke economische 
kracht met elkander in aanraking. Om tusschen deze het evenwicht 
te bewaren, is de hulp van dwingend recht, reeds bij de regeling van 
de overeenkomst zelf, onmisbaar. 
Het opnemen van bepalingen van dwingend recht kan niet met 
goeden grond worden aangevoerd als argument tegen plaatsing van 
de regeling in ons Burgerlijk Wetboek. De tijd is voorbij, waarin als 
eenige taak van den burgerlijken wetgever bij de vastlegging van het 
contractenrecht werd aangemerkt het geven van regelen, welke al-
leen gelden voor zoover partijen daarvan niet gelieven af te wijken. 
Ook in het contractenrecht moeten sociale overwegingen onophou-
delijk medespreken."65 
Tegen deze achtergrond komt het onjuist voor om aan de strekkingsbepa-
lingen van titel 7A.5A een al te ruime betekenis toe te kennen66. De huidige 
64 MvT, t.a.p. blz. 3/4 
65 MvT, t.a.p. blz. 4/5. 
66 Stein, NJB 30 (1976), pleitte reeds voor eenzelfde terughoudendheid bij de toe-
passing van de strekkingsbepaling van artikel 1 lid 2 van de TWHOZ op financial 
leaseovereenkomsten. Hij maakte daarbij, op blz. 1075, de opmerking dat "ook 
een strekkingsbepaling overeenkomstig haar strekking moet worden geïnterpre-
teerd". 
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financieringspraktijk is een geheel andere dan waarmee de wetgever in 
1936 rekening had te houden. De kritische benadering van de financiering 
van de aanschaf van goederen met vreemd vermogen is in deze tijd mis-
plaatst. Ook bij ongelijke machtsverhoudingen biedt de huidige wetgeving, 
zowel bijzondere wetgeving zoals de WCK67 als het algemeen vermogens-
recht68, voldoende mogelijkheden om onoirbare praktijken tegen te gaan. 
Daar waar geen sprake is van ongelijke machtsverhoudingen, zoals bij 
leaseovereenkomsten tussen professionele partijen, bestaat geen behoefte 
aan bijzondere bescherming. 
Daar komt bij dat toepassing van de huurkoopregeling diep kan ingrijpen 
in de verhouding tussen de partijen. In het bijzonder geldt dit voor een 
bepaling als het eerder genoemde artikel 7A:1576j. Dit artikel verlangt een 
drietal vermeldingen in de akte van huurkoop: (1) "den geheelen koop-
prijs", (2) het plan van regelmatige afbetaling, en (3) de bedingen betreffen-
de voorbehoud en overgang van eigendom. Het laatste vereiste stuit in de 
praktijk niet op bezwaren. De meeste leaseovereenkomsten plegen, onge-
acht hun verdere inhoud, nauwkeurig te vermelden wanneer en onder 
welke voorwaarden de leasenemer het eigendomsrecht van het leaseobject 
verkrijgt. Anders ligt het bij de beide andere voorschriften. Afhankelijk van 
de aard van het leaseobject komt het veelvuldig voor dat leasetermijnen 
flexibel zijn vastgesteld, waarbij de omvang van de door de leasenemer te 
verrichten prestaties mede afhankelijk is van variabele factoren69. Verde-
digbaar is nog dat aan de vereiste vermelding van het "plan van regelmati-
ge afbetaling" is voldaan, indien in de akte de variabele factoren en de 
daarop gebaseerde wijze van berekening van de leasetermijnen zijn opge-
nomen. Een dergelijke welwillende uitleg baat echter niet met betrekking 
tot het voorschrift van vermelding van "den geheelen koopprijs". Onder 
"den geheelen koopprijs" moet volgens het tweede lid van artikel 7A:1576c 
immers worden begrepen "de som van alle betalingen, waartoe de kooper 
bij regelmatige nakoming van de overeenkomst gehouden is". Bij een 
leaseovereenkomst met variabele leasetermijnen is het niet mogelijk om het 
67 Zie par. 2 6 6. 
68 Bijvoorbeeld de artikelen met betrekking tot de corrigerende werking van rede-
lijkheid en billijkheid (zoals de artikelen 6:2, 6:248 en 6.258) en afdeling 6.5.3 
(algemene voorwaarden) 
69 Bijvoorbeeld het gebruik dat hij van het leaseobject maakt, zoals het aantal verre-
den kilometers, gemaakte fotokopieën, gebruiksuren, geproduceerde eenheden 
etc. 
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bedrag van "den geheelen koopprijs" in de akte op te nemen70. De sanctie 
op overtreding van het voorschrift van het eerste lid van artikel 7A:1576j 
is bijzonder zwaar. Op grond van het derde lid komt het eigendomsvoor-
behoud van de leasegever te vervallen en wordt de koper van meet af aan 
geacht eigenaar te zijn geweest. De leasegever raakt aldus zijn goederen-
rechtelijke zekerheid kwijt. Hem resten nog slechts obligatoire aanspraken 
jegens de leasenemer. 
Opvallend is dat de financieringspraktijk zich desondanks weinig aan de 
voorschriften van titel 7A.5A gelegen laat liggen. Vaak bevatten financial 
leaseovereenkomsten, met name die waarbij de leasenemer in een professi-
onele hoedanigheid optreedt, regelingen omtrent vervroegde opeisbaar-
heid en ingebrekestelling die in strijd zijn met de wettelijke bepalingen. 
Ook pleegt een vermelding van het totaal van de door de leasenemer ver-
schuldigde leasetermijnen achterwege te blijven, zelfs in die gevallen waar-
in een berekening van dat bedrag mogelijk is. De gedachte dat toepassing 
van de huurkoopregeling voor de leasegever tot verlies van diens zeker-
heidsrecht kan leiden, leeft kennelijk niet erg bij de leasemaatschappijen. 
Wellicht vallen deze praktijken te verklaren door het feit dat het niet veel 
voorkomt dat leasenemers een beroep doen op de bepalingen van de huur-
koopregeling, in het bijzonder op het ontbreken van een vermelding van 
de totale koopprijs. 
Het bovenstaande leidt tot de conclusie dat de huurkoopregeling niet 
aansluit bij de huidige financieringspraktijk. De beschermingsbepalingen 
schieten hun doel voorbij. Voor zover zij beogen de groep van economisch 
zwakkeren tegen zichzelf en de praktijken van malafide financiers te be-
schermen, wordt in deze bescherming inmiddels ruimschoots door andere 
regelgeving voorzien. Waar geen sprake is van ongelijke machtsverhou-
dingen, biedt de wettelijke regeling aan de partijen te weinig speelruimte 
om hun contractuele verhouding naar eigen inzicht te kunnen inrichten. 
70 Dit probleem werd reeds gesignaleerd door Fischer/Frank, blz. 146, waar zij het 
voorbeeld van de koop op afbetaling van een wagenpark bespreken. Zij pleiten er 
voor om in dit soort gevallen — in afwijking van de tekst van de wet — het begrip 
"koopprijs" beperkt uit te leggen, zodat hieronder slechts de vaste componenten 
van de lease termijnen zijn begrepen. 
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Daar komt bij dat de ontwikkelingen op wetgevingsgebied er toe hebben 
geleid dat de bepalingen uit titel 7A.5A inmiddels hun zelfstandige beteke-
nis hebben verloren. Veel onderwerpen hebben elders een regeling gevon-
den71. Zo kent het BW thans een regeling van het boetebeding72, is het ei-
gendomsvoorbehoud in de wet opgenomen73 en is ook de reële executie 
geen vreemde figuur meer74. In de jurisprudentie wordt in veel gevallen 
een ingebrekestelling verlangd, ook daar waar dit volgens de letter van de 
wet niet is vereist75. Voor zijn retentierecht zal de huurkoper vaak kunnen 
terugvallen op de desbetreffende regelingen in de boeken 3 en 6 van het 
BW76. De vereenvoudigde mogelijkheid tot het verkrijgen van afgifte was 
voor de huurverkoper destijds zeker van belang. In het licht van de ont-
wikkeling van de figuur van de reële executie en de toegenomen betekenis 
van de kort geding procedure, vormt zij thans echter geen wezenlijke ver-
sterking meer voor zijn positie. Een belangrijk bezwaar tegen de huurkoop-
regeling is voorts dat duidelijkheid over de precieze reikwijdte van de 
strekkingsbepalingen ontbreekt. De als gevolg hiervan bestaande rechts-
onzekerheid is, gezien de gTOte maatschappelijke rol van financial lease, 
bepaald ongewenst. 
Veel pleit er dan ook voor om de huidige regeling van de huurkoop in haar 
geheel te schrappen. Aan een nieuwe regeling is mijns inziens geen behoef-
te, nu er — naast de reeds elders in de wet geregelde onderwerpen — geen 
voor huurkoop specifieke kwesties zijn die het opnemen van bijzondere 
bepalingen rechtvaardigen. Zo lang de wetgever niet daadwerkelijk tot 
schrapping is overgegaan, dient de praktijk echter rekening te houden met 
de mogelijkheid dat de rechter in een voorkomend geval de regeling toe-
past op een overeenkomst van financial lease. De vraag is dan ook welke 
maatstaf moet worden gehanteerd bij de beoordeling of één van de strek-
71 Dit is dan ook de reden dat artikel 71 WCK een groot aantal bepalingen uit titel 
7A.5A buiten werking stelt indien het een koop op afbetaling/huurkoop betreft 
die onder het bereik van deze wet valt. Zie voor een opsomming van deze onder-
werpen met verwijzing naar hun regeling in de WCK: Huls, Wet op het consu-
mentenkrediet, blz. 140/141. 
71 Artikel 6:91 e.V. 
73 Artikel 3:92. 
74 Artikelen 3:299 en 3:300 j° 491 e.V. Rv. 
75 HR 22 mei 1981, NJ 1982, 59; HR 26 maart 1982, NJ 1982, 626; HR 12 november 
1993, NJ 1994, 154; HR 25 februari 1994, NJ 1994, 451. Zie hierover verder: Asser-
Hartkamp I, nr. 360. 
76 Zie de artikelen 3:290 e.v. en 6:52 e.V., 6:262 en 6:263. 
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kingsbepalingen van de huurkoopregeling van toepassing is op een finan-
cial leaseovereenkomst. Naar mijn mening moet deze maatstaf in de eerste 
plaats worden gezocht in de vraag of de overeenkomst strekt tot eigen-
domsverkrijging door de leasenemer. De huurkoopovereenkomst is im-
mers een bijzondere vorm van de overeenkomst van koop en verkoop op 
afbetaling, die op haar beurt weer een species is van de koopovereenkomst. 
Een essentieel element van de koopovereenkomst is de eigendomsverkrij-
ging door de koper77. Indien bij het aangaan van de leaseovereenkomst 
reeds vast staat dat de leasenemer de eigendom van het leaseobject te zij-
ner tijd zal verkrijgen, zal daarom rekening moeten worden gehouden met 
de toepasselijkheid van de huurkoopregeling en doen de partijen er ver-
standig aan om er in ieder geval voor zorg te dragen dat de akte voldoet 
aan de eisen van artikel 7A:1576j. Mocht dit gezien de verdere inhoud van 
de leaseovereenkomst niet mogelijk zijn, bijvoorbeeld omdat deze variabe-
le leasetermijnen en/of een variabele duur kent, dan zullen in de akte ten 
minste zodanige gegevens moeten worden vermeld, dat de leasenemer zo 
eenvoudig mogelijk de totale omvang van zijn verplichtingen kan begro-
ten78. 
Anders dan algemeen in de literatuur wordt aangenomen79, meen ik dat de 
strekking tot eigendomsverkrijging niet reeds kan worden afgeleid uit het 
feit dat de koopoptie een urgerend karakter heeft. Ook indien het optiebe-
drag lager ligt dan de te verwachten waarde van het leaseobject, staat niet 
zonder meer vast dat de leasenemer ook daadwerkelijk van de optie ge-
bruik zal maken en zich het eigendomsrecht zal laten leveren. Bij zijn be-
slissing om de optie al dan niet uit te oefenen zal de leasenemer zich niet 
alleen laten leiden door de verhouding tussen het optiebedrag en de waar-
de van het leaseobject, maar ook door de hoogte van het optiebedrag zelf. 
Slechts in het geval het optiebedrag ook in absolute zin is te verwaarlozen, 
is reeds bij aanvang van de overeenkomst aannemelijk dat — bijzondere 
77 Artikel 7 9. 
78 Op deze wijze wordt zoveel mogelijk voldaan aan de strekking van artikel 
7A.1576J Volgens de wetsgeschiedenis is deze gelegen in de bescherming van het 
belang van de huurkoper om "met één oogopslag te kunnen zien, welk bedrag hij 
bij regelmatige nakoming van de overeenkomst in het totaal verschuldigd zal 
zijn" zie het Verslag der Commissie van Voorbereiding uit de Tweede Kamer met 
Antwoord der Regeering, Mondeling Overleg en Conclusie, Handelingen Staten-
Generaal Bijlagen Zitting 1935/"36 No 70, stuknr. 1, blz 14 
79 Zie noot 60. 
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omstandigheden daargelaten — de leasenemer zal beslissen om tot aan-
koop over te gaan. Dergelijke opties hebben slechts een symbolische bete-
kenis. Veelal maakt de leasegever dan ook zelfs geen aanspraak op de be-
taling van het optiebedrag. 
Indien de koopprijs echter een substantiële omvang heeft, ligt dat anders. 
De leasenemer komt in dat geval aan het einde van de leaseovereenkomst 
opnieuw voor een financieringsvraag te staan. Het komt geregeld voor dat 
de leasenemer besluit om niet tot aankoop over te gaan, maar dat hij een 
nieuwe (lease)overeenkomst sluit — al dan niet met dezelfde leasegever — 
of dat de bestaande leaseovereenkomst wordt verlengd teneinde het 
voortgezette gebruik van het leaseobject te financieren. Ook ziet men wel 
dat de leasenemer, indien hij geen behoefte meer heeft aan het leaseobject, 
zijn economische positie verzilvert doordat de leasegever desgevraagd het 
leaseobject terugneemt en eventueel verkoopt, onder toekenning van een 
vergoeding aan de leasenemer. Bij een koopoptie voor een niet te verwaar-
lozen bedrag kan derhalve niet worden gezegd dat reeds bij voorbaat vast 
staat dat de leasenemer ook de eigendom van het leaseobject zal verkrij-
gen. 
Indien de overeenkomst niet strekt tot eigendomsverkrijging door de lease-
nemer, zal naar mijn mening slechts in uitzonderingsgevallen de toepasse-
lijkheid van de huur koopregeling kunnen worden aangenomen. Dit kan 
het geval zijn indien in een overeenkomst zou worden gepoogd de wettelij-
ke regeling te ontduiken, bijvoorbeeld indien deze weliswaar geen koopop-
tie kent, zodat er geen eigendomsoverdracht plaats zal vinden, maar de 
leasenemer wel obligatoir in de positie van eigenaar wordt gebracht door-
dat de leasegever zich verbindt om bij het einde van de leaseovereenkomst 
zijn eigenaarsbevoegdheden niet uit te oefenen en het leaseobject onder de 
leasenemer te laten. 
2.6.4 Tijdelijke wet huurkoop onroerende zaken 
De achtergrond van de wettelijke regeling van de huurkoop van onroeren-
de zaken is, ondanks het feit dat zij van recenter datum is, in grote lijnen 
gelijk aan die van titel 7A.5A. De wet is ingevoerd in 197380 en was bedoeld 
80 Wet van 21 juni 1973, Stb. 289. 
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om een einde te maken aan misstanden die zich destijds voordeden op het 
terrein van de huurkoop van (voornamelijk) woningen. De oorspronkelijke 
tekst van de wet beperkte zich dan ook tot de huurkoop van een onroeren-
de zaak81 "voor zover bestemd of gebruikt tot bewoning"82. Nog geen jaar 
na de invoering werd deze toevoeging echter geschrapt, zodat het wer-
kingsgebied werd uitgebreid tot alle onroerende zaken, ongeacht de aard 
hiervan83. De belangrijkste reden was dat de oorspronkelijke beperking tot 
de huurkoop van woningen aanleiding zou geven tot rechtsonzekerheid, 
met name wanneer een in huurkoop gegeven zaak tijdens de looptijd van 
de overeenkomst een bestemmingswijziging onderging of indien er sprake 
was van gemengd — zowel particulier als bedrijfsmatig — gebruik84. 
Nadien is de wet nog eenmaal gewijzigd, in het kader van de invoering 
van het huidige BW85. Evenals de aanpassing van titel 7A.5A van het BW, 
betrof deze laatste wijziging slechte een technische aanpassing aan het 
nieuwe vermogens- en beslagrecht. Inhoudelijke veranderingen zijn daarbij 
niet aangebracht86. 
De wet draagt het opschrift "tijdelijk", omdat de wetgever voornemens 
was een definitieve regeling te treffen nadat de in 1970 ingestelde commis-
sie huurkoop onroerend goed, onder voorzitterschap van P.A. Stein87, rap-
port zou hebben uitgebracht88. Het feit dat het wetsontwerp van deze 
commissie in grote lijnen overeenstemde met de bestaande wettelijke rege-
ling89, is voor de regering kennelijk aanleiding geweest om eerst in 1995 
81 Of beperkte rechten waaraan deze is onderworpen. Zie het eerste lid van artikel 1 
TWHOZ. 
82 Aldus de oorspronkelijke tekst van artikel 1 van de wet. 
83 Wet van 17 februari 1974, Stb. 85. 
84 Zie de MvT bij het desbetreffende wetsvoorstel (nr. 12706, kamerstuknr. 3). 
85 Wet van 25 oktober 1989, Stb. 490 (i.w.tr. 1 jan. 1992). Bij deze gelegenheid is 
tevens de oorspronkelijke citeertitel van de wet, "Tijdelijke Wet Huurkoop Onroe-
rend Goed", gewijzigd in de huidige. 
86 PG Inv. Aanpassing BW, blz. 102. 
87 Ingesteld bij besluit van de Minister van Justitie van 14 juli 1970, nr. 316/670. De 
commissie had tot taak de wenselijkheid van de wettelijke regeling van huurkoop 
van onroerende zaken, meer in het bijzonder van woningen, te bestuderen en in 
geval de wenselijkheid bleek, een wettelijke regeling voor te bereiden. 
88 Zie de MvT bij wetsvoorstel 11 277, nr. 3, blz. 4. 
89 Rapport van de Commissie huurkoop onroerend goed, 8 maart 1974, Staatsuit-
geverij mei 1974. Zie voor een uitvoerige vergelijking russen het ontwerp van de 
commissie en de wet: Croes, WPNR 5579, 5580 en 5581 (1981). 
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een wetsvoorstel ter definitieve regeling van de huurkoop van onroerende 
zaken in te dienen90. 
De door de TWHOZ geboden bescherming is op dezelfde wijze opgezet als 
bij de huurkoopregeling met betrekking tot roerende zaken. Er zijn voor-
schriften over de vorm waaraan de overeenkomst moet voldoen91 en de 
rechten en verplichtingen van de beide partijen zijn nauwkeurig geregeld. 
De TWHOZ gaat op onderdelen echter aanmerkelijk verder dan de rege-
ling van titel 7A.5A. Indien de in artikel 2 voorgeschreven notariële akte 
ontbreekt, heeft de huurkoper het recht om de overeenkomst te vernieti-
gen. De huurverkoper heeft in dat geval in beginsel geen enkel recht op een 
vergoeding voor het gebruik dat de huurkoper van de zaak heeft ge-
maakt92. Daarnaast kent de wet de rechter de bevoegdheid toe om de in-
houd van de overeenkomst te wijzigen, indien er "een wanverhouding be-
staat tussen de verplichtingen en de rechten welke voor de huurkoper uit 
de huurkoopovereenkomst voortvloeien"93. Behalve dat de huurkoper 
steeds bevoegd is tot vervroegde aflossing, heeft hij in dat geval recht op 
een aftrek ter hoogte van de wettelijke rente, dan wel de contractuele rente 
indien deze hoger is94. Indexering van de koopprijs is niet mogelijk95. 
Evenals de huurkoopregeling in het BW bevat de TWHOZ, in het tweede 
lid van artikel 1, een strekkingsbepaling: 
"Alle overeenkomsten, welke dezelfde strekking hebben, onder wel-
ke benaming ook aangegaan, zijn aan de voorschriften van deze wet 
onderworpen." 
De uitbreiding van het toepassingsgebied van de wet tot alle onroerende 
zaken in 1974 vormde, in samenhang met deze strekkingsbepaling, onmid-
90 Wetsvoorstel 24 212, Vaststelling en invoering van afdeling 7.1.12 (huurkoop 
onroerende zaken) van het nieuwe Burgerlijk Wetboek, ingediend bij de Tweede 
Kamer op 8 juni 1995. 
91 Artikel 2 TWHOZ. 
92 Artikel 3 TWHOZ. Zie voor een soepele toepassing van de uitzonderingsmogelijk-
heid in dit artikel: HR 15 maart 1996, NJ 1996, 639, nt. WMK, JOR 1996, 49, nt. J.J. 
van Hees (Tekon/Gemeente Haaksbergen). 
93 Artikel 9 TWHOZ. 
94 Artikel 12 TWHOZ. 
95 Artikel 10 TWHOZ. 
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dellijk aanleiding voor kritiek in de literatuur96. Als belangrijkste bezwaar 
werd gezien dat hiermee ook de lease van bedrijfspanden onder het bereik 
van de wettelijke regeling werd gebracht. Gezien het ingrijpende karakter 
van de beschermingsbepalingen zou deze vorm van financiering te zeer 
worden beperkt dan wel onmogelijk worden gemaakt. 
Voor een beperkte uitleg van de strekkingsbepaling van artikel 2 lid 1 
TWHOZ zijn grotendeels dezelfde argumenten aan te voeren als bij de 
overeenkomstige strekkingsbepaling van de huurkoopregeling in het BW. 
Desondanks moet worden vastgesteld dat de financieringspraktijk de 
confrontatie met de letter van het tweede lid van artikel 1 TWHOZ niet 
heeft aangedurfd. Het recente karakter van de regeling zal hier mede debet 
aan zijn. Financieringsconstructies met betrekking tot onroerende zaken 
die aanleunen tegen de eigenlijke huurkoop, waaronder de financial lease, 
komen sedert de invoering van de TWHOZ niet of nauwelijks meer voor. 
Aldus vormt de TWHOZ een ernstige belemmering voor vormen van kre-
dietverschaffing waarbij de leasegever zekerheid vindt in het eigendoms-
recht van een onroerende zaak. Het feit dat de rechtspraak in een enkel ge-
val de ongewenste gevolgen van de toepasselijkheid van de wet enigszins 
heeft verzacht97, heft dit bezwaar niet op. 
Ook de wetgever is zich inmiddels bewust geworden van de bezwaren die 
aan deze wet kleven. Op 8 juni 1995 is bij de Tweede Kamer een wetsvoor-
stel ingediend ter vervanging van de TWHOZ98. Dit wetsvoorstel vormt het 
onderwerp van de volgende paragraaf. 
2.6.5 Ontwerp afdeling 7.1.12 BW (huurkoop onroerende zaken) 
De voorgestelde regeling99 wijkt aanzienlijk af van de huidige regeling in 
de TWHOZ. Uit de Memorie van Toelichting blijkt dat de Minister een in-
grijpende wijziging om twee redenen noodzakelijk en gerechtvaardigd 
acht. In de eerste plaats zou de huidige wettelijke regeling overbodig zijn 
geworden. Het oorspronkelijke doel van de TWHOZ was de bestrijding 
96 Zie Kleijn, BR 1 (1975); Joosen, NJB (17) 1976. 
97 Zie noot 92. 
98 Wetsvoorstel 24212, vaststelling en invoering van afdeling 7.1.12 (huurkoop on-
roerende zaken) van het nieuwe Burgerlijk Wetboek. 
99 Zie vorige noot. 
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van misstanden die zich ten tijde van de totstandkoming van de wet op het 
gebied van huurkoop van woningen voordeden. Dit doel zou inmiddels 
zijn gerealiseerd, terwijl bovendien de inmiddels tot stand gekomen andere 
wetgeving voldoende waarborgen zou bieden tegen het opnieuw ontstaan 
van ongewenste situaties100. 
Als tweede reden voor afschaffing van het stringente stelsel van de 
TWHOZ wordt door de Minister het feit genoemd dat binnen het bedrijfs-
leven behoefte bestaat aan financial lease. De TWHOZ staat aan deze 
financieringsvorm in de weg hetgeen, zo kan uit de Memorie van Toelich-
ting worden afgeleid, door de Minister als ongewenst wordt gezien101. 
De door de TWHOZ geboden bescherming heeft een tweeledig karakter. 
Enerzijds zijn er de bepalingen die de verhouding tussen de huurkoper en 
de huurverkoper regelen102. Anderzijds wordt de bescherming van de 
huurkoper gerealiseerd door aan de inschrijving van de notariële akte van 
huurkoop in de openbare registers103 goederenrechtelijke werking toe te 
kennen. Na de inschrijving werkt een overdracht of bezwaring van de on-
roerende zaak of een faillissement van de huurverkoper niet ten nadele 
van de huurkoper104. De eerstgenoemde vorm van bescherming kan vol-
gens de Minister worden gemist, de goederenrechtelijke bescherming ech-
ter niet. Zowel voor woningen als voor bedrijfspanden is deze laatste vorm 
van bescherming, gezien de grote financiële belangen die bij dit soort 
transacties op het spel plegen te staan, in de opvatting van de Minister on-
ontbeerlijk. 
Deze overwegingen hebben geresulteerd in een wetsvoorstel dat, in tegen-
stelling tot de TWHOZ, alle ruimte laat voor financieringsconstructies 
waarbij het eigendomsrecht van een onroerende zaak als zekerheid dient 
voor de financier. De voorgestelde regeling bevat — op een enkele uitzon-
100 Memorie van Toelichting bij wetsvoorstel 24212, blz. 1, 4 en 5. Kritische geluiden 
over deze door de Minister veronderstelde overbodigheid van bescherming van 
huurkopers van woningen zijn onder meer te vinden bij Van Veiten, WPNR 6189 
(1995) en Fikkers, NTBR 1 (1996). Met name de Eerste Kamer heeft zich niet onge-
voelig getoond voor deze kritiek: zie W1 ,24 212, nr. 220a. 
101 Blz. 2 en 5 van de Memorie van Toelichting. 
102 Zie de artikelen 9,10,11 lid 3 en 12 leden 1 en 2 TWHOZ. 
103 Artikel 4 TWHOZ. 
104 Artikel 5 TWHOZ. 
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dering na105 — uitsluitend nog voorschriften die erop zijn gericht de huur-
koper te beschermen in zijn aanspraken op de in huurkoop gegeven zaak. 
De wijze waarop deze bescherming in het voorstel is uitgewerkt, is echter 
allesbehalve doordacht te noemen. De behandel hier twee in het oog sprin-
gende punten die van belang zijn voor de leasepraktijk106. 
Voor een regeling die primair is bedoeld om één van de bij een bijzondere 
overeenkomst betrokken partijen te beschermen, is het mijns inziens nood-
zakelijk om de reikwijdte van de regeling niet te beperken tot gevallen die 
de exacte kenmerken van deze bijzondere overeenkomst vertonen. Het toe-
passingsgebied van de regeling dient met andere woorden afhankelijk te 
zijn van de economische gevolgen van de rechtsverhouding tussen de par-
tijen, niet van de vorm die door de partijen aan deze rechtsverhouding is 
gegeven. Het wetsvoorstel voldoet bepaald niet aan dit uitgangspunt. Dit 
is het gevolg van de definitie van huurkoop in het eerste artikel (7.1.12.1) 
van het voorstel: 
"1 . Huurkoop van een onroerende zaak is de koop waarbij partijen 
overeenkomen dat de koopprijs wordt betaald in termijnen en dat de 
eigendomsoverdracht zal plaatsvinden na voldoening van twee of 
meer termijnen die verschijnen nadat de zaak aan de koper is afgele-
verd." 
Anders dan in de TWHOZ, en in de regelingen van de koop op afbetaling 
en de huurkoop van roerende zaken107, is in het wetsvoorstel geen strek-
kingsbepaling opgenomen. Dit betekent dat in de praktijk in beginsel 
eenvoudig aan de toepasselijkheid van afdeling 7.1.12 kan worden ontko-
men. Indien er voor wordt zorggedragen dat de overeenkomst niet voldoet 
aan (één van) de in artikel 7.1.12.1 genoemde kenmerken, kwalificeert de 
overeenkomst zich niet als huurkoop en zullen de bepalingen van die af-
deling niet van toepassing zijn. Overeenkomsten van financial lease plegen 
niet te bepalen dat eigendomsoverdracht zal plaatsvinden nadat de lease-
termijnen zijn voldaan. In plaats daarvan bevatten zij veelal een koopoptie, 
105 Artikel 7.1.12.5. 
106 Voor een uitvoerige bespreking van het voorstel verwijs ik in het bijzonder naar 
de eerder genoemde bijdrage van Fikkers (zie noot 100). 
107 Artikel 1 lid 2 TWHOZ resp. 7A:1576 lid 3 en 7A:1576h lid 2. Zie ook artikel 1 
WCK. 
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die de leasenemer het recht geeft de zaak bij het einde van de leaseovereen­
komst, en nadat hij aan al zijn verplichtingen hieruit heeft voldaan, van de 
leasegever te kopen. Eerst indien de leasenemer van dit recht gebruik 
maakt, ontstaat een koopovereenkomst. Indien die praktijk onder de 
nieuwe regeling wordt voortgezet, heeft dat tot gevolg dat deze in het 
algemeen niet van toepassing zal zijn op financial lease. Bovendien schept 
de beperkte omschrijving van huurkoop in artikel 7.1.12.1 de mogelijkheid 
voor minder bonafide financiers om de leasenemer bewust de in het voor­
stel geboden bescherming te onthouden. Juist vanwege het misbruik dat 
destijds van huurkoop en daarop gelijkende constructies werd gemaakt, is 
de TWHOZ in het leven geroepen. Niet ontkend kan worden dat de 
TWHOZ aan deze doelstelling heeft voldaan. Het wetsvoorstel opent ech­
ter weer de poort voor misbruik van ongelijke machtsverhoudingen, in die 
gevallen waarin de financier een zodanige inrichting van de overeenkomst 
met de kredietnemer voorschrijft dat deze niet wordt bestreken door de 
nieuwe regeling. 
De leasenemer ontbeert als gevolg van het ontbreken van een strekkings­
bepaling de door de wetgever noodzakelijk geachte bescherming108. Welis­
waar zal in hoofdstuk 4 worden bepleit dat ook zonder een wettelijke rege­
ling de leasenemer in zijn aanspraken op de geleaste zaak kan worden 
beschermd, maar dat neemt niet weg dat de leasenemer thans afhankelijk 
is van de bereidheid van de rechter om deze bescherming ook toe te 
kennen. Daarbij komt dat deze bereidheid wel eens minder groot zou kun­
nen zijn dan gewenst. De wetsgeschiedenis pleit eerder tegen dan voor een 
extensieve uitleg van de definitie van huurkoop in artikel 7.1.12.1. Van het 
opnemen van een strekkingsbepaling is namelijk uitdrukkelijk afgezien. 
Op opmerkingen van de Tweede Kamer, waarbij het beperkte toepassings­
gebied van de regeling door het ontbreken van een strekkingsbepaling 
werd gesignaleerd109, werd door de Minister als volgt gereageerd: 
"Гк geloof niet dat de afwezigheid van een strekkingsbepaling in de 
zin van artikel 1, tweede lid, TW (lees: TWHOZ, J]vtï) tot gevolg zal 
108 Zie in deze zin ook: Heyman, De inpassing van vastgoed-leasing in het Neder-
lands privaatrecht. Is een eigen plaats in Boek 7 gewenst?, Molengrafica, Eenvor-
mig en vergelijkend Privaatrecht 1994, blz. 203, die eveneens voor het opnemen 
van strekkingsbepaling pleit. 
109 V II, 24 212, nr. 4, blz. 2. 
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hebben dat de voorgestelde regeling slechts zelden van toepassing 
zal zijn op een overeenkomst van financial lease. Inderdaad is het 
thans gebruikelijk om de lessee te allen tijde een koopoptie te ver-
strekken. Vanuit de praktijk is echter al gesignaleerd dat aanpassing 
aan het wettelijk systeem nodig zal zijn en dat daarom in plaats van 
met een koopoptie met een koopplicht gewerkt zal moeten wor-
den"110 
De Minister verwijst vervolgens naar een opstel van Maas111, die daarin 
lijkt te suggereren dat de leasepraktijk na de invoering van het wetsvoor-
stel met een koopplicht in plaats van met een koopoptie zal gaan werken. 
Afgezien van de vraag of een leaseovereenkomst hiermee wel onder het 
bereik van de nieuwe regeling zal vallen — de verplichting om aan het 
einde van de leaseovereenkomst een koopovereenkomst met de leasegever 
aan te gaan maakt de leaseovereenkomst nog niet tot een koopovereen-
komst — is het op z'n minst twijfelachtig of deze suggestie juist is. Zoals 
Maas112 en de Minister113 zelf erkennen, wordt de inrichting van leaseover-
eenkomsten, en in het bijzonder het gebruik van koopopties, veelal bepaald 
door overwegingen die buiten de sfeer van het vermogensrecht liggen. 
Indien die overwegingen aanleiding vormen om gebruik te maken van een 
koopoptie, is er geen enkele reden om te veronderstellen dat de partijen 
hiervan zullen afzien alleen om hun overeenkomst aan de definitie van 
artikel 7.1.12.1 te laten beantwoorden. Bovendien is het wat gewaagd om 
het toepassingsgebied van een wettelijke beschermingsregeling te laten 
afhangen van de bereidheid van de partijen om bij het redigeren van hun 
overeenkomst aansluiting te zoeken bij deze regeling. Minder bonafide 
financiers zullen zich aan de in de toelichting geuite veronderstelling van 
de Minister weinig gelegen laten liggen. 
Er is nog een ander voor de praktijk relevant punt waarin de nieuwe rege-
ling niet voorziet. Dit betreft de situatie dat de huurverkoper geen eigenaar 
is van de in huurkoop gegeven zaak. Voor de geldigheid van een koop-
overeenkomst is niet vereist dat de verkoper tevens de rechthebbende is op 
de verkochte zaak. Op hem rust slechts de obligatoire verplichting de 
110 Nota naar aanleiding van het verslag, 24 212, nr. 5, blz. 1. 
111 WPNR 6189 (1995), blz. 503 t/m 507. 
112 T.a.p., blz. 505. 
113 Nota naar aanleiding van het verslag, t.a.p. 
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koper de eigendom van de verkochte zaak te verschaffen. Indien de verko-
per zelf geen eigenaar is, kan hij aan deze verplichting voldoen door de 
werkelijke eigenaar de zaak aan de koper te laten leveren. De werkelijke 
eigenaar hoeft hiervoor geen partij bij de koopovereenkomst te zijn. In het 
bijzonder bij onroerende zaken is het niet denkbeeldig dat deze situatie 
zich voordoet. Als huurverkoper/financier kan bijvoorbeeld de economi-
sche eigenaar van de zaak optreden. Ook zijn sublease-verhoudingen 
denkbaar, waarbij de huurverkoper/leasegever op zijn beurt weer leasene-
mer van de juridische eigenaar is. 
In de huidige wettelijke regelingen van de huurkoopovereenkomst wordt 
met deze situatie eveneens geen rekening gehouden. Bij leaseverhoudingen 
met betrekking tot roerende zaken is het niet erg bezwaarlijk indien de 
huurverkoper/leasegever een ander is dan de juridische eigenaar van het 
leaseobject. De levering van roerende zaken vindt plaats door bezitsver-
schaffing en, in geval van huurkoop of verkoop onder eigendomsvoorbe-
houd, door machtsverschaffing114. De aflevering van de in huurkoop gege-
ven zaak aan de huurkoper heeft als levering te gelden. Indien deze afleve-
ring met medewerking van de werkelijk eigenaar plaatsvindt, is aldus 
sprake van een levering door een beschikkingsbevoegde en kan de goede-
renrechtelijke bescherming van de huurkoper jegens deze worden ver-
klaard. Vindt de (af-)levering plaats zonder medewerking van de rechtheb-
bende, dan zal de huurkoper veelal een beroep kunnen doen op een bepa-
ling van derdenbescherming115. 
De levering van onroerende zaken daarentegen staat geheel los van de 
bezitsverschaffing. Levering van onroerende zaken dient plaats te vinden 
door een, tussen de vervreemder en de verkrijger opgemaakte, notariële 
akte gevolgd door inschrijving in de openbare registers116. Het antwoord 
op de vraag of de verkrijger bescherming geniet bij een levering door een 
niet-eigenaar, wordt bepaald door de algemene beschermingsbepalingen 
met betrekking tot de verkrijging van registergoederen, in het bijzonder de 
artikelen 3:24 en 3:88. Aangezien in het algemeen uit de openbare registers 
114 Artikel 3:90 lid 1 resp. artikel 3:91. 
115 Artikel 3:86 lid 1. Zie ook het tweede lid van dit artikel over de bescherming van 
de huurkoper tegen op de in huurkoop gegeven zaak rustende beperkte rechten. 
116 Artikel 3:89 lid 1. 
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de onbevoegdheid van de vervreemder zal blijken, betekent dat in de 
praktijk dat de verkrijger niet zal worden beschermd117. 
De voorgestelde regeling van de huurkoop van onroerende zaken laat de 
mogelijkheid open dat de leveringshandeling eerst aan het einde van de 
huurkoop, nadat de huurkoper aan al zijn verplichtingen heeft voldaan, 
wordt verricht. Desalniettemin is de regeling erop gericht om de huurko-
per voordien al te beschermen tegen bijvoorbeeld beschikkingshandelingen 
van de huurverkoper of verhaalsacües van diens schuldeisers. Deze be-
scherming wordt gerealiseerd doordat de wet enerzijds voorschrijft dat de 
partijen verplicht zijn om mee te werken aan de notariële vastlegging van 
de overeenkomst en anderzijds de mogelijkheid opent om deze akte in te 
schrijven in de openbare registers118. Na de inschrijving wordt de huurko-
per beschermd tegen de eerdergenoemde, in de sfeer van de huurverkoper 
gelegen, feiten119. 
Artikel 7.1.12.1 stelt voor de geldigheid van de huurkoopovereenkomst 
niet als eis dat de huurverkoper op het moment van aangaan hiervan 
beschikkingsbevoegd is en evenmin dat de werkelijke eigenaar partij bij de 
overeenkomst is of op andere wijze zijn toestemming hiervoor heeft ge-
geven. Dit betekent dat een huurkoopovereenkomst aangegaan door een 
huurverkoper/niet-eigenaar, geldig is. De beschermingsbepalingen hou-
den met die situatie echter geen rekening. Het ligt niet voor de hand dat 
een huurkoopovereenkomst met betrekking tot een onroerende zaak, 
waaraan de eigenaar part noch deel heeft, in de openbare registers kan 
worden ingeschreven120. De eigenaar zal hiervoor ten minste zijn toestem-
ming dienen te geven. In artikel 7.1.12.4 zijn verschillende rechtsfeiten 
opgesomd die betrekking hebben op de huurverkoper en die niet tegen de 
huurkoper kunnen worden ingeroepen. Over rechtsfeiten die de eigenaar 
betreffen, bepaalt het artikel niets. Tijdens de behandeling in de Tweede 
Kamer werd dit probleem door de Vaste Commissie voor Justitie onder-
kend. Van de zijde van de Commissie werd voorgesteld dat probleem te 
ondervangen door te verlangen dat de huurverkoper op het moment van 
inschrijving van de huurkoopovereenkomst beschikkingsbevoegd dient te 
117 Vergelijk artikel 3:23. 
118 Artikel 7.1.12.2. 
119 Artikel 7.1.12.4. 
120 Zie de artikelen 7.1.12.2 en 7.1.12.3. 
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zijn. Tevens werd voorgesteld om in de beschermingsbepaling artikel 
7.1.12.4 het woord "huurverkoper" te vervangen door "rechthebbende"121. 
Door de Minister werd dit voorstel niet overgenomen. De motivering van 
die afwijzing is niet erg helder. In de eerste plaats erkent de Minister dat 
de beschikkingsonbevoegdheid van de huurverkoper niet in de weg staat 
aan de geldigheid van de huurkoopovereenkomst. Vervolgens overweegt 
hij: 
"Als partijen in dat geval niet de mogelijkheid hebben van de huur-
koopovereenkomst een notariële akte op te maken en die in te schrij-
ven, mist de huurkoper de bescherming van artikel 7.1.12.4. De zake-
lijke werking die de huurkoopovereenkomst na inschrijving van de 
akte van huurkoop krijgt, is vooral in het belang van de huurkoper. 
Van het wetsvoorstel zouden dan alleen de verbintenisrechtelijke 
bepalingen, neergelegd in de artikelen 7.1.12.5 en 6, gelden."122 
Kennelijk gaat de Minister ervan uit dat het ontbreken van beschikkingsbe-
voegdheid eraan in de weg staat dat van de huurkoop overeenkomst een 
notariële akte kan worden opgemaakt alsmede dat deze kan worden in-
geschreven. Dit uitgangspunt lijkt niet verenigbaar met de tekst van de 
voorgestelde artikelen 7.1.12.2 en 7.1.12.3, waarin deze inschrijfbaarheid nu 
juist is vastgelegd. 
Wat hier ook van zij, het ligt voor de hand om de huurkoper geen goede-
renrechtelijke bescherming toe te kennen in het geval dat de eigenaar van 
de zaak op geen enkele wijze bij de totstandkoming van de overeenkomst 
is betrokken. Anderzijds lijkt het niet noodzakelijk om voor die bescher-
ming te verlangen dat de eigenaar ook daadwerkelijk als huurverkoper 
optreedt. Voldoende moet zijn dat de eigenaar zijn toestemming heeft ge-
geven voor het aangaan van de huurkoopovereenkomst. Is dat het geval, 
dan zal analogische toepassing van de voorgestelde regeling op de eige-
naar uitkomst moeten bieden. Dat betekent dat de huurverkoper van de ei-
genaar zal kunnen verlangen dat deze van zijn toestemming in een nota-
riële akte doet blijken en dat die akte kan worden ingeschreven in de open-
bare registers. De bescherming van artikel 7.1.12.4 zal in dat geval op over-
121 V Π, 24 212, nr. 4, blz. 3. 
122 Nota naar aanleiding van het verslag, 24 212, nr. 5, blz. 4. 
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eenkomstige wijze gelden met betrekking tot rechtsfeiten die in de sfeer 
van de eigenaar liggen. 
2.6.6 Wet op het consumentenkrediet 
Een uitvoerige behandeling van de Wet op het consumentenkrediet123 
(WCK) gaat het bestek van dit werk te buiten124. Enkele aspecten van deze 
wet kunnen echter niet onvermeld blijven. 
De WCK bevat zowel voorschriften van publiekrechtelijke als van vermo-
gensrechtelijke aard. De publiekrechtelijke bepalingen hebben voorname-
lijk betrekking op de bevoegdheid om als kredietgever op te treden bij 
krediettransacties met — kort gezegd — natuurlijke personen. De WCK 
bevat hiertoe onder meer een vergunningstelsel125. Het optreden als kre-
dietgever in transacties die onder het bereik van de wet vallen, is onder-
worpen aan toezicht door de Minister van Economische Zaken126. Daar-
naast stelt de WCK uitvoerige regels aan de werving, de bemiddeling en 
de behandeling van kredietaanvragen127. 
In de WCK is de inhoud van kredietovereenkomsten in verregaande mate 
dwingend vastgelegd. Er zijn regels met betrekking tot de gegevens die 
moeten worden vermeld in de, eveneens dwingend voorgeschreven, akte 
van de overeenkomst128. Daarnaast zijn er voorschriften over de (maxima-
le) vergoedingen die een kredietgever mag bedingen129. Evenals in de wet-
telijke regelingen van de overeenkomst van huurkoop zijn er beperkingen 
gesteld aan de mogelijkheid van ontbinding van de overeenkomst130 en die 
van vervroegde opeisbaarheid van de krediettermijnen131. 
123 Wet van 4 juli 1990, Stb. 395. 
124 Zie hiervoor Huls, Wet op het consumentenkrediet. 
125 Artikel 9 e.v. WCK. 
126 Artikelen 24 en 25 WCK. 
127 Artikel 26 e.v. WCK. 
128 Artikel 30 e.v. WCK. 
129 Artikel 34 e.v. WCK. Zie tevens het, op artikel 35 WCK gebaseerde. Besluit 
Kredietvergoeding. 
130 Artikel 44 WCK. 
131 Artikel 33 WCK. 
50 
De leaseovereenkomst 
Bijzondere vermelding verdient de regeling van zekerheidsrechten die de 
kredietgever in het kader van een krediettransactie kan bedingen132. Pand-
recht of eigendomsvoorbehoud is slechts mogelijk op goederen die door 
de kredietnemer met behulp van het verstrekte krediet worden aange-
schaft133. Ook voor de gevolgen van een dergelijk zekerheidsrecht bevat de 
wet een regeling, die op onderdelen sterk afwijkt van de regeling van het 
pandrecht en het eigendomsvoorbehoud in het BW. Zo vervalt bij een 
doorlopende krediettransactie het pandrecht respectievelijk gaat het eigen-
domsrecht van rechtswege over op de kredietnemer zodra deze aflossin-
gen heeft gedaan ter grootte van de prijs van de zaak, verminderd met het 
bedrag van een eventuele aanbetaling134. Het recht van de zekerheidsge-
rechtigde op afgifte van de zaak, is aan belangrijke beperkingen onderwor-
pen135. De meest ingrijpende hiervan is dat het recht op afgifte vervalt zo-
dra meer dan drie vierde deel van de kredietsom is afgelost136. Niet duide-
lijk is wat in dat geval de status van het zekerheidsrecht is, bijvoorbeeld 
indien de kredietovereenkomst wordt ontbonden als gevolg van faillisse-
ment van de kredietnemer. Indien men aanneemt dat ook in dat geval geen 
afgifte kan worden gevorderd, heeft de kredietgever geen separatistenposi-
tie. De kredietgever die een pandrecht heeft bedongen, kan zich in dat 
geval nog troosten met de gedachte dat hij voorrang heeft bij de verdeling 
van de opbrengst137. De positie van de kredietgever met eigendomsvoorbe-
houd is echter geheel onduidelijk. Enerzijds kan hij geen afgifte vorderen, 
terwijl anderzijds in de heersende opvatting ook de curator niet de be-
voegdheid zal hebben het goed te executeren omdat dit niet tot de boedel 
behoort. Bovendien is aan het eigendomsvoorbehoud, anders dan aan het 
pandrecht, geen voorrang bij de verdeling van de opbrengst verbonden. De 
meest praktische oplossing lijkt te zijn dat men aanneemt dat de curator en 
de kredietgever in dat geval bevoegd zijn om bij overeenkomst afspraken 
te maken over de executie van het goed. Wat betreft de verdeling van de 
opbrengst zal rekening moeten worden gehouden met het bepaalde in het 
tweede lid van artikel 44 WCK. Een van beide partijen mag bij een voortij-
dig einde van de overeenkomst niet in een betere vermogenstoestand 
132 Zie hierover ook Van Mierlo, NbBW 1995/9, blz. 103 t /m 104 en dezelfde, WPNR 
6226 (1996), blz. 420 t /m 425. 
133 Artikel 40 lid 1 WCK. 
134 Artikel 40 lid 2 WCK. 
135 Artikel 41 WCK. 
136 Artikel 41 lid 2 WCK. 
137 Artikel 3:279. 
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raken dan bij de normale afwikkeling van de overeenkomst het geval zou 
zijn geweest. 
Een enigszins merkwaardige bepaling met betrekking tot het eigendoms-
voorbehoud is te vinden in het vierde lid van artikel 43 WCK. Aldaar is 
bepaald dat het beginsel van artikel 3:229, waarin aan de pandhouder van 
rechtswege een pandrecht wordt toegekend op alle vorderingen tot vergoe-
ding die in de plaats van het verpande goed treden, van overeenkomstige 
toepassing is op het eigendomsvoorbehoud. Dit betekent bijvoorbeeld dat 
de kredietgever die een eigendomsvoorbehoud heeft gemaakt, een pand-
recht op de vordering van de kredietnemer jegens diens assuradeur krijgt 
indien het zekerheidsobject tenietgaat en de kredietnemer zich hiervoor 
had verzekerd. Een afzonderlijk beding hoeft hiertoe niet in de krediet-
overeenkomst te zijn opgenomen. Voor deze zaaksvervanging gelden ove-
rigens dezelfde beperkingen als die voor de pandhouder in de eerste drie 
leden van artikel 43 WCK zijn opgenomen. Zo kan degene die zich de ei-
gendom heeft voorbehouden geen aanspraak op een pandrecht doen gel-
den indien de zaak niet geheel teniet is gegaan, de kredietnemer meer dan 
drie vierde deel van de kredietsom heeft afgelost of deze vervangende 
zekerheid heeft gesteld. 
Aan het toepassingsgebied van de WCK is een drietal artikelen, de artike-
len 2 tot en met 4, gewijd. Anders dan uit het opschrift van de wet lijkt te 
volgen, is de toepasselijkheid van de wet niet beperkt tot krediettransacties 
met consumenten in de betekenis die in het algemeen aan deze term wordt 
gehecht: natuurlijke personen, niet handelende in de uitoefening van een 
beroep of bedrijf138. Uit artikel 2 WCK volgt dat de wet van toepassing is 
op alle krediettransacties, waarbij door een professionele kredietgever kre-
diet wordt verstrekt aan een natuurlijke persoon. Krediettransacties met 
natuurlijke personen die handelen in de uitoefening van een beroep of 
bedrijf vallen derhalve in beginsel ook onder de bepalingen van de WCK, 
zij het dat dit uitgangspunt in artikel 4 enigszins wordt ingeperkt. In een 
drietal gevallen wordt de wet niet van toepassing verklaard op transacties 
met ondernemers. Dit is het geval (1) indien de krediettransactie betrek-
king heeft op zaken die naar hun aard uitsluitend in de uitoefening van een 
beroep of bedrijf worden gebruikt, (2) indien de betrokken zaken door de 
138 Vergelijk bijvoorbeeld de artikelen 6:236 en 6:237, 7:5 en 7:408 lid 3. 
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kredietnemer in de uitoefening van een bedrijf worden doorverkocht dan 
wel (3) indien de kredietnemer schriftelijk verklaart dat het krediet uitslui­
tend wordt verleend ten behoeve van de uitoefening van diens beroep of 
bedrijf139. 
Voorts zijn van de werking van de WCK uitgezonderd transacties waarbij 
de kredietsom meer dan vijftigduizend gulden bedraagt140 en kredieten 
waarvoor hypothecaire zekerheid is verstrekt141. Krachtens artikel 71 dero­
geert de WCK aan de bepalingen omtrent koop en verkoop op afbetaling 
en huurkoop in het BW, voorzover de daarin geregelde onderwerpen een 
soortgelijke regeling in de WCK kennen. 
De praktische gevolgen van de toepasselijkheid van de WCK op een lease­
overeenkomst zijn groot. Vrijwel alle bepalingen vormen dwingend recht. 
Door de zeer gedetailleerde regeling van de rechten en verplichtingen van 
de partijen, bestaat er voor de partijen nauwelijks enige speelruimte met 
betrekking tot de inrichting van hun contractuele verhouding. In het bij­
zonder bij leaseverhoudingen kan de WCK belemmerend werken. Het op­
nemen van een koopoptie heeft bijvoorbeeld nauwelijks enige zin, nu arti­
kel 41 bepaalt dat geen afgifte van de zaak meer kan worden gevorderd in­
dien meer dan drie vierde deel van de kredietsom is afgelost. Voor toepas­
sing van een pandrecht als zekerheidsrecht voor de leasegever gelden 
soortgelijke beperkingen. Evenals aan de toepasselijkheid van de wettelijke 
regelingen van de huurkoopovereenkomst kan aan de toepasselijkheid van 
de WCK niet worden ontkomen door de overeenkomst anders te duiden 
dan een kredietovereenkomst. De omschrijving van het begrip "krediet­
transactie" in artikel 1 van de WCK is zeer ruim geformuleerd en bevat 
tevens een strekkingsbepaling. 
139 Artikel 4 lid 1 sub b, с en d WCK. 
140 Artikel 3 lid 1 WCK. 
141 Artikel 4 lid 1 sub f. Zie echter ook het tweede lid van artikel 4. 
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3 EIGENDOM ALS ZEKERHEIDSRECHT 
3.1 INLEIDING 
Bij de meeste leaseovereenkomsten is de leasegever eigenaar van het 
leaseobject. Afhankelijk van de wijze waarop de leasegever het eigendoms-
recht heeft verkregen, kunnen drie vormen van leasing worden onder-
scheiden. De eerste vorm is die waarbij de leasegever voor het aangaan van 
de leaseovereenkomst reeds eigenaar van het object was. Hij treedt in dat 
geval, behalve als leasegever, ook op als leverancier (directe leasing). De 
tweede vorm is die waarbij het leaseobject in verband met de leasetransac-
tie door de leasegever van een derde, de leverancier, is verkregen. De 
leasegever zal in dat geval op verzoek van de leasenemer tot aanschaf van 
de zaak zijn overgegaan om deze vervolgens aan de leasenemer in gebruik 
te kunnen geven (indirecte leasing). Ten slotte kan het zo zijn dat de lease-
nemer bij de aanvang van de leaseverhouding eigenaar was van het te 
leasen object, maar dat in het kader van de leasetransactie heeft overgedra-
gen aan de leasegever (sale and lease back). Het leaseobject kan daarbij 
reeds langer aan de leasenemer hebben toebehoord voordat de leaseover-
eenkomst werd gesloten, of juist (mede) in verband hiermee zijn aange-
schaft. 
In het vorige hoofdstuk is reeds aan de orde gekomen dat de functie van 
het leaseobject verschilt, afhankelijk van de wijze waarop de leaseverhou-
ding moet worden gekwalificeerd. Bij een operational lease staat het ge-
bruik van het leaseobject voorop. De leasegever exploiteert bij een dergelij-
ke leaseovereenkomst het leaseobject door dit ter beschikking te stellen aan 
de leasenemer tegen een, in beginsel van de omvang en/of de duur van het 
gebruik afhankelijke, vergoeding. Het economische risico bij het leaseobject 
rust bij de leasegever. De verhouding russen de leasegever en de leasene-
mer heeft, evenals bij een zuivere huurovereenkomst, in beginsel een obli-
gatoir karakter1. Bij een financial lease daarentegen staat de investering in 
het leaseobject voorop. De strekking van de overeenkomst is dat de volle-
dige waarde van het leaseobject door de leasenemer aan de leasegever 
1 Dit obligatoire karakter wordt enigszins doorbroken door de werking van artikel 
7A:1612. Zie over deze bepaling nader par. 4.5.2. 
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wordt vergoed. De leasegever is kredietgever van de leasenemer. Het 
leaseobject vervult voor de leasegever een zekerheidsfunctie, voor het ge-
val de leasenemer zijn verplichtingen uit hoofde van het hem verstrekte 
krediet niet nakomt. De leasenemer draagt het economische risico met be-
trekking tot het leaseobject. De rechtsverhouding tussen de leasenemer en 
de leasegever brengt met zich dat de uit het eigendomsrecht voortvloeien-
de bevoegdheden in beginsel aan de leasenemer, en niet aan de leasegever, 
toekomen. De leasegever is juridisch eigenaar van het leaseobject, doch in 
economische zin behoort het leaseobject tot het vermogen van de leasene-
mer. Aldus is er bij financial lease, in tegenstelling tot bij operational lease, 
sprake van een fiduciaire rechtsverhouding1. 
De beperkte functie van het leaseobject bij financial lease en het fiduciaire 
karakter van de rechtsverhouding tussen de leasegever en de leasenemer, 
rechtvaardigen verdergaande aanspraken voor de leasenemer op het lease-
object dan bij operational lease. Een in dit hoofdstuk te beantwoorden 
vraag is welke aanspraken dit zijn en hoe zij dienen te worden gekwalifi-
ceerd. Het ligt voor de hand om daarbij aansluiting te zoeken bij het begrip 
zekerheidseigendom, zoals dat begrip in de rechtspraak en de literatuur is 
ontwikkeld. De positie van de leasegever en de leasenemer bij een financial 
leaseovereenkomst verschilt in beginsel niet van die van de partijen bij een 
willekeurige kredietverhouding, waarbij de positie van de kredietgever is 
versterkt door eigendomsrechten op zaken die in gebruik zijn bij de kre-
dietnemer. Ook in die situatie pleegt men het eigendomsrecht van de kre-
dietgever te kwalificeren als zekerheidseigendom en hieraan gevolgen toe 
te kennen die afwijken van het gewone eigendomsrecht. 
In de wet zal men vergeefs zoeken naar de term "zekerheidseigendom". 
De wet bevat alleen bepalingen over het "gewone" eigendomsrecht3. Het 
begrip "zekerheidseigendom" is pas ingeburgerd nadat de Hoge Raad, in 
19294, de eigendomsoverdracht tot zekerheid erkende. 
2 Zie over fiduciaire rechtsverhoudingen in het algemeen: Asser-Mijnssen-De Haan, 
nrs. 538 e.v. 
3 Zie boek 5, titels 1 t /m 3. 
4 HR 25 januari 1929, NJ 1929, 616 (Bierbrouwerij) en HR 21 juni 1929, N] 1929,1096 
(Hakkers/Van Tüburg). 
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In dit hoofdstuk wordt nader ingegaan op het begrip "zekerheidseigen-
dom". In paragraaf 3.2. komen allereerst de twee "klassieke" ontstaanswij-
zen van zekerheidseigendom, de overdracht tot zekerheid en het eigen-
domsvoorbehoud, aan de orde. Het is oorspronkelijk de bedoeling van de 
wetgever geweest om de eerste ontstaanswijze, de zekerheidsoverdracht, 
met de invoering van het huidige Burgerlijk Wetboek onmogelijk te maken. 
Die opzet, en de invulling die de Hoge Raad aan de daartoe in artikel 3:84 
lid 3 opgenomen bepaling heeft gegeven, wordt besproken in paragraaf 
3.3. De zekerheidsoverdracht heeft onder het oude recht aanleiding gege-
ven tot veel jurisprudentie, waarin het begrip zekerheidseigendom nader 
is ingevuld. Deze jurisprudentie wordt behandeld in paragraaf 3.4. In 
paragraaf 3.5 wordt de vraag of zekerheidseigendom ook onder het huidi-
ge recht nog als een zelfstandige figuur moet worden beschouwd, bevesti-
gend beantwoord. Tevens wordt daarbij aangegeven welke kenmerken aan 
dit recht moeten worden toegekend. In veel gevallen is het zekerheids-
eigendomsrecht aan een voorwaarde onderworpen. Het laatste onderdeel 
van dit hoofdstuk, paragraaf 3.6., behandelt de plaats die in het huidige 
vermogensrecht aan voorwaardelijke eigendom toekomt. 
3.2 ZEKERHEIDSOVERDRACHT EN EIGENDOMSVOORBEHOUD 
Van oudsher plegen twee ontstaanswijzen van zekerheidseigendom te 
worden onderscheiden5. De eerste wordt gevormd doordat een goed door 
de rechthebbende wordt overgedragen aan de fiduciarius tot zekerheid voor 
de nakoming van de verplichtingen die de overdrager jegens de fiduciarius 
heeft. De levering vindt in het algemeen plaats zonder feitelijke overgave 
aan de fiduciarius. Het goed blijft onder de overdrager en vervult in diens 
onderneming zijn normale functie. Naar de bedoeling van de partijen zijn 
de bevoegdheden van de zekerheidseigenaar beperkt zolang de overdrager 
zijn verplichtingen nakomt. De bevoegdheden van de zekerheidseigenaar 
krijgen eerst betekenis indien de overdrager in gebreke blijft. Zij strekken 
ertoe de zekerheidseigenaar in de gelegenheid te stellen de voor hem na-
delige gevolgen van de niet-nakoming door de vervreemder te beperken. 
De niet-nakoming vormt in deze zin een voorwaarde voor het ontstaan van 
rechten bij de zekerheidseigenaar. 
5 Asser-Mijnssen-De Haan, nrs. 543 en 544. 
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Aldus geformuleerd ligt het voor de hand die voorwaarde te beschouwen 
als een opschortende voorwaarde. De zienswijze van de Hoge Raad is een 
andere. De Hoge Raad hanteert als uitgangspunt dat de voorwaarde bij een 
zekerheidsoverdracht een ontbindende voorwaarde is6. Dit hangt samen met 
het feit dat de zekerheidsoverdracht in de visie van de Hoge Raad leidt tot 
een volledige eigendomsovergang, waarbij het goed — met de daaraan 
verbonden eigenaarsbevoegdheden — in het vermogen van de verkrijger 
valt en de overdrager derhalve beschikkingsonbevoegd wordt7. De aan-
spraken van de overdrager hebben in deze visie in beginsel een obligatoir 
karakter. Een transactie waarbij een goed tot zekerheid wordt overgedra-
gen dient aldus te worden gesplitst in twee te onderscheiden elementen. 
In de eerste plaats het goederenrechtelijke element, de overdracht van het 
eigendomsrecht. In de tweede plaats de obligatoire handeling, waarbij een 
aantal eigenaarsbevoegdheden — waaronder in het bijzonder het recht om 
de zaak te gebruiken — aan de overdrager wordt afgestaan. 
Een principieel verschil tussen de zienswijzen dat de voorwaarde bij een 
zekerheidsoverdracht opschortend dan wel ontbindend van aard is, is er 
naar mijn mening niet. Een ontbindende voorwaarde kan eenvoudig wor-
den geformuleerd als een (negatieve) opschortende voorwaarde en omge-
keerd. De opvatting dat de bij de zekerheidsoverdracht betrokken voor-
waarde een opschortend karakter heeft, sluit mijns inziens echter meer aan 
bij de economische realiteit. In de feitelijke constellatie treedt als gevolg 
van de overdracht geen enkele wijziging op en deze zal in de meerderheid 
van de gevallen ook nadien niet optreden. De partijen bedoelen voorts 
slechts de verkrijger een zekerheidsrecht te verschaffen van tijdelijke aard, 
en wel voor de duur dat de door de overdracht verzekerde verplichtingen 
van de overdrager zullen bestaan. Eerst indien de overdrager zijn verplich-
tingen niet nakomt, dient de overdracht naar de bedoeling van de partijen 
effect te krijgen. 
De tweede ontstaanswijze van zekerheidseigendom ziet op het — in het 
kader van een overdracht — voorbehouden van eigendom door de ver-
vreemder totdat de verkrijger geheel aan zijn verplichtingen heeft voldaan. 
6 Zie HR 3 oktober 1980, NJ 1981, 60, nt. WMK, AA 1981, blz. 83 e.V., nt. G (Ont-
vanger/Schriks q.q.),HR 18 februari 1994, NJ 1994, 462, nt. WMK, AA 43 (1994), 
blz. 745 e.V., nt. SCJJK (Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q.). 
7 Zie par. 3.4.4. 
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De overdracht onder eigendomsvoorbehoud heeft de strekking om de ver-
vreemder een aanspraak op de zaak te laten behouden totdat de verzeker-
de tegenprestatie is voldaan. Zij vormt aldus het spiegelbeeld van de over-
dracht tot zekerheid. De nakoming van de verzekerde verplichtingen 
vormt ook in dit geval een voorwaarde, en wel om het zekerheidsrecht van 
de vervreemder te laten eindigen en de verkrijger volledig eigenaar te doen 
worden. De wet beschouwt deze voorwaarde bij een eigendomsvoorbe-
houd, bij wijze van wettelijk vermoeden, als een opschortende voorwaar-
de8. 
Ook bij deze kwalificatie valt de kanttekening te maken of deze wel in 
overeenstemming is met de manier waarop de partijen in de praktijk tegen 
een eigendomsvoorbehoud aankijken. Bij de overdracht onder eigendoms-
voorbehoud worden alle handelingen verricht die ook voor een normale 
overdracht nodig zijn. In de feitelijke constellatie treedt een wijziging op, 
doordat de zaak in de macht van de verkrijger wordt gebracht9. In een der-
gelijke overdracht ligt de bevoegdheid voor de verkrijger besloten om de 
zaak als eigenaar te gebruiken, behoudens voorzover dit gebruik het on-
mogelijk zou maken de vervreemder de zaak te laten terugnemen bij een 
tekortkoming van de verkrijger. Het is de bedoeling van de partijen dat het 
recht tot terugneming slechts ontstaat indien zich een dergelijke tekortko-
ming voordoet, en dat uitsluitend in dat geval de eigenaarsbevoegdheden 
weer door de vervreemder kunnen worden uitgeoefend. Evenals bij de ze-
kerheidsoverdracht komt het economisch belang bij de zaak bij de schulde-
naar te liggen. Het sluit naar mijn mening meer aan bij de praktische per-
ceptie van het eigendomsvoorbehoud om aan de overdracht in beginsel 
volledige werking toe te kennen, zij het dat deze werking ongedaan kan 
worden gemaakt in het geval de verkrijger niet aan zijn verplichtingen je-
gens de vervreemder voldoet. Aldus lijkt het zuiverder om de aan de over-
dracht verbonden voorwaarde als een ontbindende, en niet als een op-
schortende, voorwaarde te zien. 
Het huidige Burgerlijk Wetboek maakt een onderscheid tussen de beide 
ontstaansvormen van zekerheidseigendom. Het maken van een eigen-
domsvoorbehoud is — zij het onder een aantal beperkingen — toegestaan, 
8 Zie artikel 3:92 lid 1. 
9 Artikel 3:91. 
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een overdracht tot zekerheid daarentegen niet. Artikel 3:92 bevat een 
regeling voor het eigendomsvoorbehoud. Dit artikel bepaalt in het eerste 
lid: 
"Heeft een overeenkomst de strekking dat de een zich de eigendom 
van een zaak die in de macht van een ander wordt gebracht voorbe-
houdt totdat een door de ander verschuldigde prestatie is voldaan, 
dan wordt hij vermoed zich te verbinden tot overdracht van de zaak 
aan de ander onder opschortende voorwaarde van voldoening van 
die prestatie." 
Het tweede lid bevat een aantal beperkingen met betrekking tot de tegen-
prestaties waarvoor geldig een eigendomsvoorbehoud kan worden be-
dongen. Het derde lid ten slotte geeft antwoord op de vraag in welke ge-
vallen de opschortende voorwaarde wordt geacht te zijn vervuld10. 
De beperkingen in het tweede lid van artikel 3:92 zijn als volgt geformu-
leerd: 
"Een eigendomsvoorbehoud kan slechts geldig worden bedongen 
ter zake van vorderingen betreffende de tegenprestatie voor door de 
vervreemder aan de verkrijger krachtens overeenkomst geleverde of 
te leveren zaken of krachtens een zodanige overeenkomst tevens ten 
behoeve van de verkrijger verrichte of te verrichten werkzaamheden, 
alsmede ter zake van de vorderingen wegens tekortschieten in de 
nakoming van zodanige overeenkomsten. Voor zover een voorwaar-
de op deze grond nietig is, wordt zij voor ongeschreven gehouden." 
Aldus staat de wet de toepassing van het eigendomsvoorbehoud toe voor 
zover het, kort gezegd, object-gerichte financieringstransacties betreft. Bo-
vendien hoeft het eigendomsvoorbehoud geen betrekking te hebben op de 
tegenprestaties uit de specifieke overeenkomst waarbij het is gemaakt. Het 
kan ook strekken tot zekerheid voor tegenprestaties uit andere overeen-
komsten, mits deze vallen onder de omschrijving van het tweede lid. Voor 
leasing lijken de beperkingen deze bepaling daarom niet wezenlijk van 
10 Zie voor de mogelijke gevolgen van het derde lid van artikel 3:92 in leaseverhou-
dingen: par. 4.4. 
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betekenis. De constructies waarbij gebruik pleegt te worden gemaakt van 
het eigendomsvoorbehoud, de directe en indirecte leasing, ondervinden 
van die beperkingen geen hinder. De vorderingen van de leasegever en de 
verplichting tot levering van het leaseobject vloeien voort uit één en dezelf-
de (lease-)overeenkomst, die aldus voldoet aan de omschrijving van het 
tweede lid. 
Een andere vraag is of een financial lease per definitie een eigendomsvoor-
behoud bevat, met andere woorden of op een dergelijke leaseverhouding 
artikel 3:92 van toepassing is. Dit antwoord luidt bevestigend indien de 
leaseovereenkomst bepaalt dat de leasenemer zonder meer eigenaar wordt 
nadat de laatste leasetermijn is voldaan. Enige aarzeling is op zijn plaats 
indien de overeenkomst een koopoptie bevat. In dat geval wordt de lease-
nemer geen eigenaar na de betaling van de laatste leasetermijn. Noodzake-
lijk is dat hij het (wils-)recht van de koopoptie uitoefent, alvorens er sprake 
kan zijn van een (verplichting tot) eigendomsoverdracht. Voor een bevesti-
gende beantwoording pleit in dit geval wellicht het feit dat het eerste lid 
van artikel 3:92 is geformuleerd als een strekkingsbepaling. Daar staat te-
genover dat een financial leaseovereenkomst met koopoptie weliswaar de 
strekking heeft om de leasenemer economisch eigenaar te maken, doch dat 
niet op voorhand kan worden gezegd dat het tevens de bedoeling is hem 
juridisch eigenaar te maken11. Ik acht dat laatste doorslaggevend. Toepas-
sing van de regeling van het eigendomsvoorbehoud op een financial lease 
met koopoptie zou tot het ongewenste gevolg kunnen leiden dat de lease-
nemer tegen zijn wil juridisch eigenaar van het leaseobject wordt. Indien 
één van de omstandigheden welke zijn genoemd in het derde lid van 
artikel 3:92 zich voordoet, wordt "de voorwaarde als in lid 1 bedoeld (...) 
voor vervuld gehouden". Het gevolg zou zijn dat de leasenemer de volledi-
ge eigendom van het leaseobject verkrijgt, ondanks het ontbreken van een 
daartoe strekkende wilsverklaring van zijn kant. 
Overigens is het belang van de vraag naar de toepasselijkheid van de rege-
ling van het eigendomsvoorbehoud op financial leaseovereenkomsten met 
een koopoptie beperkt. De wettelijke regeling in artikel 3:92 heeft een sum-
mier karakter. Aangezien het tweede lid geen wezenlijke betekenis heeft 
11 Vergelijk par. 2.6.3 met betrekking tot de strekkingsbepaling van artikel 7A:1576h 
lid 2 bij huurkoop van roerende zaken. 
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voor leaseverhoudingen, zijn de gevolgen van de eventuele toepasselijk-
heid van deze regeling op de financial lease met koopoptie beperkt tot die 
van het derde lid. 
Een en ander neemt niet weg dat naar mijn mening ook het eigendoms-
recht van de leasegever bij een financial lease met een koopoptie moet wor-
den aangemerkt als zekerheidseigendom. Zijn eigendomsrecht is, evenals 
bij een zekerheidsoverdracht en het eigendomsvoorbehoud, onderworpen 
aan beperkingen. Deze beperkingen zijn een gevolg van de fiduciaire ver-
houding waarin hij tot de leasenemer staat. Deze fiduciaire verhouding 
komt tot uitdrukking in het feit dat het economisch belang bij het leaseob-
ject alsmede het feitelijk gebruik geheel aan de leasenemer toekomen, ter-
wijl het eigendomsrecht van de leasegever in hoofdzaak de rol van zeker-
heidsrecht vervult. 
Het bovenstaande leidt tot de conclusie dat het klassieke beeld dat zeker-
heidseigendom twee ontstaanswijzen kent, niet geheel voldoet. Zeker-
heidseigendom kan ook ontstaan zonder dat er sprake is van een zeker-
heidsoverdracht of een eigendomsvoorbehoud. Zodra in een kredietver-
houding het eigendomsrecht van de kredietgever hoofdzakelijk de rol van 
een zekerheidsrecht vervult, is er naar mijn mening sprake van zekerheids-
eigendom. Aan het eigendomsrecht van de kredietgever zijn bijzondere 
beperkingen verbonden die het "gewone" eigendomsrecht niet kent en die 
hun oorzaak vinden in de noodzaak van bescherming van de schuldenaar 
en diens overige schuldeisers12. 
Anders dan het eigendomsvoorbehoud is de overdracht tot zekerheid in 
het huidige BW niet toegestaan. Artikel 3:84 lid 3 bevat een uitdrukkelijk 
verbod van de zekerheidsoverdracht. De in de vorige paragraaf beschreven 
leasevorm waarbij van een dergelijke overdracht gebruik wordt gemaakt, 
de (financial) sale and lease back, lijkt door deze bepaling onmogelijk te 
worden gemaakt. In de volgende paragrafen wordt bij deze bepaling uit-
voerig stil gestaan. 
12 Zie hierover nader hoofdstuk 5. 
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3.3 HET FIDUCIAVERBOD VAN ARTIKEL 3:84 LID 3 BW 
3.3.1 Het fiduciaverbod en het stil pandrecht 
Een tot zekerheid strekkende overdracht van een goed heeft als gevolg dat 
de verkrijger zekerheidseigenaar van dat goed wordt. Wanneer heeft een 
overdracht deze strekking? Iedere overdracht die binnen een financierings-
transactie plaatsvindt en waarbij het overgedragen object op de één of 
andere wijze is verbonden aan een vordering van de ene op de andere 
partij, zal een zekerheidselement hebben. Ь de aanwezigheid van dit ze­
kerheidselement nu voldoende om zekerheidseigendom, met de daaraan 
verbonden gevolgen, te laten ontstaan? Onder het oude recht was het ant­
woord op de vraag of een overdracht strekte tot zekerheid van weinig 
belang, omdat de Hoge Raad de geldigheid van de zekerheidsoverdracht 
erkende. De overeenkomsten die in het kader van financieringsconstructies 
werden gemaakt en ter uitvoering waarvan goederen aan de financier wer­
den overgedragen, vermeldden in het algemeen dat de overdracht plaats­
vond "tot zekerheid van de nakoming van de verplichtingen van de weder­
partij" of woorden van gelijke strekking. Hiermee stond buiten twijfel dat 
er sprake was van een zekerheidsoverdracht en dat de verkrijger op die 
grond zekerheidseigenaar werd. 
Met de invoering van het huidige Burgerlijk Wetboek is het antwoord op 
de voornoemde vraag daarentegen van groot belang geworden. Artikel 
3:84 lid 3 bepaalt: 
"Een rechtshandeling die ten doel heeft een goed over te dragen tot 
zekerheid of die de strekking mist het goed na de overdracht in het 
vermogen van de verkrijger te doen vallen, is geen geldige titel van 
overdracht van dat goed." 
Het causale stelsel13 brengt met zich dat, indien een rechtshandeling de in 
deze bepaling genoemde kenmerken vertoont, de leveringshandeling goe-
derenrechtelijk gevolg ontbeert en het eigendomsrecht niet overgaat op de 
verkrijger. 
13 Vergelijk artikel 3:84 lid 1. 
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Artikel 3:84 lid 3 heeft, zij het eerst in een laat stadium, in de literatuur 
grote aandacht gekregen14. Een belangrijk deel van de leaseovereenkom-
sten betreft financial sale and lease back-constructies, waarbij de leasene-
mer het leaseobject tot zekerheid overdraagt aan de leasegever. Artikel 3:84 
lid 3 leek een belemmering voor de continuering van deze praktijk te vor-
men. 
De wetgever heeft niet volstaan met het onmogelijk maken van de over-
dracht tot zekerheid. Tegelijkertijd is een, althans in de ogen van de wetge-
ver, gelijkwaardig alternatief ontwikkeld in de vorm van het stil pandrecht. 
Dit nieuwe pandrecht neemt het belangrijkste bezwaar weg van het pand-
recht zoals dat in het oude wetboek was geregeld, waar voor een geldige 
verpanding werd vereist dat de zaak uit de macht van de pandgever/ 
schuldenaar werd gebracht15. Onder het oude recht kon het pandrecht dan 
ook niet worden toegepast indien de kredietnemer het gebruik van de zaak 
wenste te behouden, zoals bij leasing. Het is juist dit bezwaar geweest dat 
de Hoge Raad er toe heeft gebracht om de zekerheidsoverdracht onder het 
oude recht als geldig te erkennen. Onder het huidige recht speelt dit be-
zwaar niet meer, omdat vestiging van een pandrecht thans ook mogelijk 
is zonder dat de zaak uit de macht van de pandgever wordt gebracht res-
pectievelijk, indien het zekerheidsobject een vordering is, zonder dat van 
het pandrecht mededeling wordt gedaan aan de schuldenaar van de 
14 Zie onder meer Heyman, De reikwijdte van het nducia-verbod In het bijzonder 
in verband met leasmg, WPNR 6119 (1994), blz 1 t /m 14, Kleijn e a, Leasing, 
preadvies voor de Vereeniging "Handelsrecht" (1989), Kleijn, Conversie voor alle 
zekerheid De reikwijdte van het hduciaverbod, WPNR 6119 (1994), blz 15 t/m 
17, Kleijn, De leverancier, zijn afnemer en diens financier m het NBW, WPNR 5974 
(1990), blz 585 t/m 587, Kortmann, Struikelt leasmg over de dode letter van art 
3 84 lid 3 BW', WPNR 6119 (1994), blz 18 t /m 23, Mezas, "Zekerheidseigendom" 
mede ter verzekering van vorderingen uit geldlening, naar huidig Nederlands 
recht, WPNR 6124 (1994), blz 113 t/m 116, Van Mierlo, Sale and lease back en art 
3 84 hd 3 BW, NbBW 9/1992, blz 94 t /m 96, Rank-Berenschot, Sale and lease back 
getroffen door het verbod ex art 3:84 hd 3 BW, Bb 1992/20, blz 192 t /m 193, 
Rank-Berenschot, Sale and lease back en het ftduciaverbod, NTBR 1994/1, blz 18 
t /m 22, Salomons, Op de bres voor het fiduaa-verbod, NJB (1994), blz 1261 t /m 
1266 (met rectificatie op blz 1320), Uruken Venema/Eisma, Eigendom ten titel van 
beheer naar komend recht, preadvies voor de Vereeniging "Handelsrecht" (1990) 
15 Artikel 1198 hd 2 j° 1196 BW (oud) Zie over de achtergronden van de invoering 
van het stille pandrecht ook W Snijders, Bezitloze zekerheid op roerende zaken, 
in Honderd jaar rechtsleven, De Nederlandse Juristen Vereniging 1870-1970, blz 
25 t /m 39 
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verpande vordering16. Desondanks moet worden vastgesteld dat de finan­
cieringspraktijk grote moeite heeft gehad om het pandrecht als volwaardig 
alternatief voor de zekerheidsoverdracht te accepteren. Dat geldt niet zo­
zeer voor de algemene of subjectfinanciering17, maar wel voor de objectfi­
nanciering en in het bijzonder de leasepraktijk. Met name bij sale and lease 
back transacties werd de (on)mogelijkheid van een zekerheidsoverdracht, 
althans de onzekerheid daarover, als een probleem ervaren18. 
De bezwaren tegen het stille pandrecht lijken niet zozeer betrekking te 
hebben op het feit dat dit minder zekerheid zou bieden dan de zekerheids­
overdracht19. Het is de uitdrukkelijke bedoeling van de wetgever geweest 
om een kredietgever met een stil pandrecht een gelijkwaardige zekerheid 
te verschaffen als deze met zekerheidseigendom zou verkrijgen20. In grote 
lijnen is de wetgever met de nieuwe regeling van het stille pandrecht daar­
in geslaagd21. De bezwaren van de financieringspraktijk liggen veel meer 
op andere terreinen en hebben in het bijzonder betrekking op de internatio­
nale en fiscale verschillen tussen de beide zekerheidsfiguren22. Aan de mo­
gelijkheid van eigendomsoverdracht in het kader van financieringscon­
structies is dan ook nog steeds behoefte. 
3.3.2 Het Sogelease-arrest 
Het heeft na de invoering van het huidige Burgerlijk Wetboek enkele jaren 
geduurd voordat de Hoge Raad, in de Sogelease-zaak23, werd gevraagd een 
16 Artikel 3:237 resp. 3:239. 
17 De banken zijn vrij moeiteloos overgestapt van de zekerheidsoverdracht van 
voorraden, inventaris en handelsvorderingen op verpanding daarvan. 
18 Zie hierover Kleijn, WPNR 5974 (1990), blz. 585 t/m 587 en de bijdragen van 
Heyman, Kortmann en Kleijn in WPNR 6119 (1994). 
19 Zij het dat met name de stille verpanding van vorderingen in eerste instantie tot 
de nodige onzekerheid aanleiding heeft gegeven. Een belangrijk deel hiervan is 
inmiddels door de Hoge Raad weggenomen: zie HR 14 oktober 1994, NJ 1995, 447, 
nt. WMK (Stichting Rivierenland/Gispen) en HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471, 
nt. WMK (Mulder q.q./CLN). 
20 Zie MvA Π, PG Inv. Boek 3, blz. 1197. 
21 Enkele verschillen tussen beide vormen van zekerheid zijn in kaart gebracht door 
Kortmann in: Vuistloze en stille verpanding: het zijn de kleine dingen die het 
doen, Onderneming en Nieuw Burgerlijk Recht, blz. 175 t/m 182. 
22 Zie par. 3.3.5. 
23 HR 19 mei 1995, NJ 1996,119, nt. WMK, AA 1995, blz. 872 t/m 879, nt. R.D. Vrie-
sendorp (Keereweer q.q./Sogelease B.V.). 
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oordeel te geven over de precieze reikwijdte van artikel 3:84 lid 3, en 
daarmee over de vraag in welke gevallen een overdracht tot zekerheid 
strekt24. De casus in deze zaak had betrekking op een doorsnee sale and 
lease back-construcrie. Een drukkerij ("De Zaaiers" B.V.) kocht een tweetal 
drukpersen25. Nadat de drukpersen door de leverancier aan de drukkerij 
waren afgeleverd, verkocht deze de drukpersen aan de leasemaatschappij 
(Sogelease) en droeg ze (constituto possessorio) aan haar over. De koop-
prijs van de drukpersen zou door de leasemaatschappij aan de leverancier 
worden voldaan. In de overeenkomst tussen de leasemaatschappij en de 
drukkerij was voorts bepaald dat de drukkerij voor het gebruik van de 
persen gedurende zeven jaar een maandelijkse huurprijs zou betalen, dat 
gedurende deze periode het onderhoud en alle risico's voor rekening van 
de drukkerij zouden komen alsmede dat de drukkerij het recht had om de 
persen aan het einde van de periode van zeven jaar voor ƒ 100,- van de 
leasemaatschappij te kopen. 
Een en ander speelde zich af in 1991, dus onder het oude recht. In 1993 
failleerde de drukkerij. De curator raakte met de leasemaatschappij in 
geschil over de vraag of het zekerheidsrecht van de leasemaatschappij, als 
gevolg van de werking van artikel 86 van de Overgangswet nieuw Burger-
lijk Wetboek, op 1 januari 1992 was geconverteerd in een stil pandrecht. 
Het eerste lid van dat artikel bepaalt: 
"Op het tijdstip van het in werking treden van de wet gaat een goed 
dat voor verpanding vatbaar is en aan een ander tot zekerheid is 
overgedragen, over op degene te wiens laste de zekerheid is gesteld, 
en wordt het belast met pandrecht ten behoeve van de voormalige 
eigenaar tot zekerheid." 
24 Het arrest is uitvoerig in de literatuur besproken. Zie onder meer: Kortmann en 
Van Hees, WPNR 6187 (1995), blz. 455 t /m 457; Kortmann en Van Hees, NJB 27 
(1995), blz. 991 t /m 996; Van Lokven, NJB 26 (1995), blz. 965 t /m 966; Mincke, 
NTBR 8 (1995), blz. 175 t/m 179; Rank-Berenschot, NTBR 8 (1995), blz. 207 t /m 
211; Salomons, TVI 1995/4, blz. 81 t /m 90; Vegter, WPNR 6190 (1995), blz. 534 
t /m 536 en WPNR 6191 (1995), blz. 555 t /m 557; Rongen, Vertrouwd met de 
Trust, blz. 263 t /m 301; T.H.D. Struycken, Op Recht (Struyckenbundel), blz. 337 
t /m 356. 
25 In werkelijkheid had de transactie betrekking op meer machines. In navolging van 
de Hoge Raad in dit arrest zal verder slechts over "de drukpersen" worden ge-
sproken. 
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De curator was van mening dat de overdracht door de drukkerij aan de 
leasemaatschappij, gezien de verdere inhoud van de leaseovereenkomst, 
als een overdracht tot zekerheid moest worden beschouwd en dat de 
leasemaatschappij met ingang van 1 januari 1992 geen (zekerheids)eige-
naar van de drukpersen meer was, maar pandhouder26. De leasemaat-
schappij verweerde zich met de stelling dat geen zekerheidsoverdracht 
was beoogd, maar een "werkelijke eigendomsoverdracht", en dat artikel 
86 lid 1 van de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek derhalve toepas-
sing miste. Ter ondersteuning van dat verweer wees de leasemaatschappij 
er op dat zij op grond van de leaseovereenkomst de vrijheid had om, in 
geval van wanprestatie van de drukkerij, de overeenkomst te ontbinden en 
de drukpersen aan een derde te verkopen. 
De Hoge Raad neemt als uitgangspunt dat aan het begrip "overdragen tot 
zekerheid" in artikel 86 van de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek 
dezelfde betekenis toekomt als in artikel 3:84 lid 3. Vervolgens overweegt 
de Hoge Raad over deze laatste bepaling: 
"Deze maatstaf moet, voor wat betreft het element 'die ten doel heeft 
een goed over te dragen tot zekerheid', worden gezocht in het ant-
woord op de vraag of de rechtshandeling ertoe strekt de wederpartij 
in dier voege een zekerheidsrecht op het goed te verschaffen dat 
deze in zijn belangen als schuldeiser ten opzichte van andere schuld-
eisers wordt beschermd. De kern van zodanige bescherming ligt 
naar haar aard in de bevoegdheid om zich met voorrang boven an-
dere schuldeisers op het goed te verhalen, hetgeen de bevoegdheid 
tot toeëigening uitsluit (vgl. art. 3:235). Dienovereenkomstig levert 
een overeenkomst die de bevoegdheden van degene aan wie het 
goed wordt overgedragen, in geval van wanprestatie van zijn we-
derpartij beperkt tot het recht het hem overgedragen goed te gelde 
te maken ten einde zich uit de opbrengst daarvan te bevredigen 
onder gehoudenheid een eventueel overschot aan zijn wederpartij 
26 De achtergrond van deze stellingname van de curator was gelegen in het bepaal-
de in artikel 57 lid 3 Fw. Indien het recht van de leasemaatschappij als een pand-
recht moest worden aangemerkt, was de curator op grond van deze bepaling 
gehouden om bij de verdeling van de opbrengst van de drukpersen te waken voor 
de belangen van (o.a.) hoger bevoorrechte schuldeisers. In dit geval was de fiscus 
een dergelijke schuldeiser op grond van diens bodemvoorrecht (artikel 21 lid 2 
Invorderingswet 1990). Van deze achtergrond wordt verder geabstraheerd. 
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ten goede te doen komen, ingevolge art. 3:84 lid 3 niet een geldige 
titel voor overdracht op: partijen dienen dan gebruik te maken van 
(stil) pandrecht, onderscheidenlijk van hypotheek. 
Strekt daarentegen de rechtshandeling van partijen tot 'werkelijke 
overdracht' (in geval van een zaak: tot eigendomsoverdracht) en 
heeft zij derhalve de strekking het goed zonder beperking op de 
verkrijger te doen overgaan — en deze aldus meer te verschaffen 
dan enkel een recht op het goed, dat hem in zijn belang als schuldei-
ser beschermt — dan staat art. 3:84 lid 3 daaraan niet in de weg. Met 
name doet het dat niet, indien de overeenkomst ertoe strekt, ener-
zijds dat een zaak door de overdrager aan de verkrijger wordt ver-
kocht en overgedragen, anderzijds dat de zaak door de verkrijger 
tegen betaling aan de overdrager in gebruik wordt gegeven onder 
zodanige voorwaarden dat de verkrijger in geval van wanprestatie 
van zijn wederpartij de overeenkomst slechts — voor wat betreft het 
gebruik — behoeft te ontbinden ten einde weer vrijelijk en volledig 
over zijn zaak te kunnen beschikken." 
De beslissing van de Hoge Raad valt in twee — te onderscheiden — onder-
delen uiteen. De hier aangehaalde overweging heeft betrekking op het eer-
ste onderdeel en betreft de principiële vraag in welke zin het fiduciaverbod 
moet worden verstaan. De Hoge Raad geeft hier uitleg aan het bepaalde in 
artikel 3:84 lid 3. Het tweede onderdeel betreft de vraag of een overeen-
komst als die tussen de drukkerij en Sogelease, dus een financial sale and 
lease back, aan het aldus ontwikkelde criterium beantwoordt. Beide ele-
menten van zijn beslissing zijn zeer ruim geformuleerd; de Hoge Raad 
heeft zich duidelijk moeite getroost om geen op het concrete geval toege-
sneden beslissing te geven, maar om algemene regels te formuleren waar-
naar de praktijk zich zou kunnen richten. 
3.3.3 De maatstaf van artikel 3:84 lid 3 BW 
Bepalend voor de vraag of een overdracht strekt tot zekerheid in de zin 
van artikel 3:84 lid 3, is volgens de Hoge Raad of de overdracht ertoe strekt 
om de verkrijger — enkel — een verhaalsrecht op het overgedragen goed 
te verschaffen. In dat geval is de overdracht nietig. Is het daarentegen de 
bedoeling om het goed "zonder beperkingen" op de verkrijger te doen 
overgaan, dan wordt de overdracht niet getroffen door het bepaalde in 
artikel 3:84 lid 3. Van een overdracht "zonder beperkingen" is volgens de 
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Hoge Raad kennelijk sprake indien met die overdracht niet uitsluitend 
wordt beoogd om de verkrijger de bevoegdheid te geven "om zich met 
voorrang boven andere schuldeisers op het goed te verhalen". Voor deze 
beperkte uitleg beroept de Hoge Raad zich voornamelijk op de geschiede-
nis van de eigendomsoverdracht tot zekerheid en de verhouding van deze 
figuur tot het pandrecht27. Omdat de eigendomsoverdracht tot zekerheid 
onder het oude recht is ontwikkeld als alternatief voor het pandrecht, is de 
kern daarvan volgens de Hoge Raad hetzelfde als die van het pandrecht: 
het scheppen van een verhaalsrecht ten behoeve van de kredietgever. 
Daarnaast haalt de Hoge Raad ter motivering van zijn beslissing de parle-
mentaire geschiedenis aan, waarin de beperkte strekking van artikel 3:84 
lid 3 is onderstreept28. Opvallend is dat de literatuur, waarin de meest 
krachtige argumenten voor een beperkte uitleg van het fiduciaverbod wa-
ren vermeld, niet in de uitspraak wordt genoemd29. 
De Hoge Raad formuleert in het arrest als uitgangspunt dat voor het 
antwoord op de vraag of een overdracht strekt tot zekerheid bepalend is: 
"of de rechtshandeling ertoe strekt de wederpartij in dier voege een 
•zekerheidsrecht op het goed te verschaffen dat deze in zijn belangen 
als schuldeiser ten opzichte van andere schuldeisers wordt beschermd" 
(cursivering JJvH). 
De Hoge Raad beperkt zich niet tot het formuleren van dat uitgangspunt, 
maar legt het nader uit. De kern van de bescherming van de zekerheidsei-
genaar tegen andere schuldeisers zou "naar haar aard" liggen in de be-
voegdheid om zich met voorrang op het goed te verhalen, hetgeen de 
bevoegdheid tot toe-eigening zou uitsluiten. Niet de bevrediging van de 
schuldeiser in ruime (economische) zin is bepalend, maar slechts de bevre-
diging door "het hem overgedragen goed te gelde te maken ten einde zich 
27 Ro 3.4.2. 
28 Ro 3 4 3 , eerste twee alinea's Een uitvoeriger weergave van de geschiedenis van 
de totstandkoming van deze bepaling geeft Kortmann in WPNR 6119 (1994). 
29 Zie noot 14. Overigens lijkt het een principieel uitgangspunt van de Hoge Raad te 
zijn om de wetenschap in zijn uitspraken te negeren Snijders constateerde rn zijn 
onderzoek naar de rechtspraak van de Hoge Raad in de periode van 1970 tot en 
met 1974 dat in slechts 0,2% van de gevallen werd verwezen naar de literatuur 
Vranken vermeldt dat het sinds die tijd iets, maar niet veel, beter is geworden (zie 
Asser-Vranken, nr. 169). 
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uit de opbrengst daarvan te bevredigen onder gehoudenheid een eventueel 
overschot aan zijn wederpartij ten goede te doen komen". Alleen indien, 
naar de bedoeling van de partijen, de bevoegdheden van de schuldeiser tot 
deze laatste mogelijkheid zijn beperkt, is er volgens de Hoge Raad sprake 
van een (verboden) zekerheidsoverdracht. 
Met "naar haar aard" doelt de Hoge Raad kennelijk op de daarvoor geme-
moreerde overeenkomsten tussen de overdracht tot zekerheid met het 
pandrecht onder het oude BW en het onder het huidige BW geboden alter-
natief van het stille pandrecht. Hierbij refereert hij aan twee regels waaraan 
de pandhouder is gebonden en die dus, in de visie van de Hoge Raad, ook 
gelden voor de zekerheidseigenaar: 
1. De pandhouder dient de verpande zaak te gelde te maken, hetgeen 
impliceert dat hij zich het verbonden goed niet mag toe-eigenen30. 
2. De pandhouder moet een eventueel overschot, dat wil zeggen het 
bedrag dat de verpande zaak meer opbrengt dan nodig is om de 
door het pandrecht gedekte vorderingen te voldoen, afdragen aan 
de pandgever31. 
Aldus komt de Hoge Raad tot de conclusie dat de positie van een ver-
krijger bij een overdracht waarbij diens rechten niet zijn beperkt tot de 
beide hiervoor genoemde bevoegdheden, "naar haar aard" niet overeen-
stemt met die van een pandhouder, zodat die overdracht niet wordt ge-
troffen door het fiduciaverbod. 
3.3.4 Toetsing van de sale and lease back 
Nadat de Hoge Raad op de in de vorige paragraaf beschreven wijze nader 
inhoud had gegeven aan het fiduciaverbod, diende hij nog de vraag te be-
antwoorden of de sale and lease back constructie tussen de drukkerij en de 
leasemaatschappij daardoor werd getroffen. De curator had in de cassa-
tiemiddelen een bevestigend antwoord bepleit. Hij beriep zich op de om-
standigheden waaronder de leaseovereenkomst tot stand was gekomen, 
30 Vergelijk artikel 3:235. 
31 Vergelijk artikel 3:253. 
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de tekst van de overeenkomst, de wijze waarop daaraan door de partijen 
uitvoering was gegeven en de afwikkeling van de overeenkomst zoals die 
de partijen voor ogen had gestaan. In het arrest gaat de Hoge Raad echter 
grotendeels aan de door de curator aangevoerde omstandigheden voorbij 
en baseert hij zijn oordeel voornamelijk op de tekst van de leaseovereen­
komst. Nu daarin was bepaald dat de leasegever in geval van wanprestatie 
gerechtigd was de overeenkomst te ontbinden en de drukpersen tot zich 
te nemen, oordeelde de Hoge Raad dat de bevoegdheden van de leasege­
ver niet waren beperkt tot verhaalsuitoefening als hierboven genoemd en 
dat de overdracht derhalve niet strekte tot zekerheid in de zin van artikel 
3:84 lid 332. 
Voor de uitleg van de strekking van de rechtshandeling acht de Hoge Raad 
de volgende, deels door de curator, deels door de Advocaat-Generaal 
Hartkamp genoemde, omstandigheden niet relevant33: 
a. het feit dat de overeenkomst is gesloten in verband met de verstrek­
king van enigerlei vorm van krediet; 
b. de vraag of de overeenkomst betrekking heeft op zaken die de 
kredietnemer wil aanschaffen, of op zaken die hij al langer in eigen­
dom had; 
с het doel waarvoor de door de kredietgever verstrekte gelden wor­
den aangewend; 
d. de aanwezigheid van een beding krachtens welke onderhoud en 
risico voor rekening van de overdrager blijven; 
e. het feit dat de overdrager een gebruiksrecht op de overgedragen 
zaak heeft; 
f. de aanwezigheid van een koopoptie, ook al is zij zo ingekleed dat zij 
in de praktijk wel steeds zal worden uitgeoefend. 
De Hoge Raad sluit echter niet geheel uit dat voor de uitleg van de rechts­
handeling de omstandigheden een rol kunnen spelen: 
32 Saillant detail in dit verband is dat de desbetreffende clausule in de leaseovereen­
komst bepaalde dat de leasemaatschappij bevoegd was deze te ontbinden indien 
er naar haar oordeel "gegronde redenen zijn om aan te nemen dat haar verhaals-
mogelijkheden met betrekking tot De Zaaiers of de drukpersen in gevaar zijn" 
(cursivering JJvH). Zie de weergave van de clausule in het cassatiemiddel sub 
1.3.4. 
33 Zie т.о. 3.4.3, slot en т.о. 3.6, slot, van het arrest. 
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"Een en ander sluit niet uit dat onder bijkomende omstandigheden 
waaruit moet worden afgeleid dat de bedoeling tot ontduiking van 
de in art. 3:84 lid 3 vervatte regel voorzat, van ongeldigheid uit hoof-
de van die bepaling sprake kan zijn. Zodanige omstandigheden zijn 
evenwel in dit geval gesteld noch gebleken."34 
Over de reikwijdte van deze uitzondering bevat het arrest geen verdere 
indicatie dan dat de zes hierboven genoemde omstandigheden in de opvat-
ting van de Hoge Raad geen aanleiding vormen om een uitzondering aan 
te nemen. 
3.3.5 Nadere analyse 
Een onverkorte toepassing van artikel 3:84 lid 3 op overdrachten in het 
kader van financieringstransacties is ongewenst. De aan een dergelijke 
overdracht ten grondslag liggende motieven zijn veelal legitiem. Naast het 
verschaffen van zekerheid, heeft de overdracht vaak het oog op gevolgen 
die niet vermogensrechtelijk van aard zijn. Die gevolgen kunnen bijvoor-
beeld in het fiscale vlak liggen of een jaarrekening-technisch karakter 
hebben. Voorts kunnen er commerciële overwegingen een rol spelen, in het 
bijzonder indien bij de transactie buitenlandse partijen zijn betrokken. In 
de internationale financieringspraktijk is het bepaald ongebruikelijk dat 
een leasegever geen zekerheidseigenaar van het leaseobject is, maar 
"slechts" beperkt gerechtigde35. Er is geen aanleiding om, louter omdat een 
zekerheidsoverdracht niet zou passen in het wettelijk systeem, de finan-
cieringspraktijk de mogelijkheid te ontnemen de zekerheidsoverdracht toe 
te passen en op deze wijze alleszins oirbare doeleinden te realiseren. Het 
valt toe te juichen dat de Hoge Raad bereid is geweest om met zijn uit-
spraak tegemoet te komen aan de behoeften van de praktijk. 
De Hoge Raad had hierbij geen eenvoudige taak. Noch de tekst van het 
fiduciaverbod, noch de parlementaire geschiedenis, geeft veel ruimte voor 
een restrictieve uitleg van het fiduciaverbod. Het recente karakter van de 
bepaling biedt eveneens geen aanknopingspunten voor een beperkte uit-
leg. Het gebrek aan speelruimte voor de Hoge Raad valt goed af te lezen 
34 Zie r.o. 3.4.4, slot, van het arrest. 
35 Zie hierover ook Hartkamp in zijn conclusie voor het arrest, sub 7. 
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aan de beslissing. Enerzijds is de reikwijdte van het fiduciaverbod aanmer-
kelijk ingeperkt. Anderzijds heeft de Hoge Raad aan het fiduciaverbod niet 
iedere betekenis willen ontzeggen. De door de Hoge Raad gevolgde rede-
nering is niet op alle onderdelen overtuigend. Het heeft er veel van weg 
dat de gebezigde motivering uitsluitend op het beoogde resultaat is ge-
richt. Het gevolg is dat de uitspraak slechts in beperkte mate de gewenste 
duidelijkheid heeft geschapen en bovendien een ongewenste uitstraling 
kan hebben op de positie van de bij de zekerheidsoverdracht betrokken 
partijen36. Enkele van deze minder gewenste aspecten van de uitspraak 
licht ik hieronder toe. 
In de visie van de Hoge Raad is de bedoeling van de partijen bij de over-
dracht doorslaggevend. Er is sprake van een zekerheidsoverdracht indien 
de partijen de bedoeling hebben de verkrijger een zekerheidsrecht te ver-
schaffen dat hem in zijn belangen als schuldeiser beschermt. Dit uitgangs-
punt lijkt mij op zichzelf juist. Tegen de wijze waarop de Hoge Raad dit 
uitgangspunt vervolgens uitwerkt zijn echter bedenkingen aan te voeren. 
Van een bedoeling om een zekerheidsrecht te verschaffen in de zin van 
artikel 3:84 lid 3, is volgens de Hoge Raad eerst sprake indien de bevoegd-
heden van de verkrijger worden beperkt tot, kort gezegd, de mogelijkheid 
om zich te verhalen op het overgedragen goed op de wijze waartoe ook de 
pand- en hypotheekhouder zijn gehouden. In de praktijk zullen de be-
voegdheden van de verkrijger zelden daartoe zijn beperkt. Indien een 
overeenkomst al bepalingen bevat omtrent de precieze bevoegdheden van 
de kredietgever in geval van wanprestatie van de kredietnemer, dan ple-
gen deze de bevoegdheden van de kredietgever eerder uit te breiden dan 
te beperken. 
Naar mijn mening is, zeker in het kader van een kredietverhouding waarbij 
ook de belangen van derden/schuldeisers betrokken kunnen zijn, een meer 
geobjectiveerde uitleg van de bedoeling van de partijen op zijn plaats. Een 
enkel beding in de overeenkomst, waarin aan de verkrijger verdergaande 
bevoegdheden dan uitsluitend de mogelijkheid van verhaalsuitoefening 
worden toegekend, behoort niet doorslaggevend te zijn. Voor de vaststel-
ling van de strekking van de overdracht spelen, zoals de curator in de 
36 Vergelijk Kortmann/Van Hees, NJB 27 (1995) en WPNR 6187 (1995), Vegter, 
WPNR 6190-6191 (1995). 
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Sogelease-zaak terecht had bepleit, mede de aard en de verdere inhoud 
van de overeenkomst, de omstandigheden waaronder deze is gesloten 
alsmede de afwikkeling die de partijen voor ogen heeft gestaan, een rol. 
Volgt hieruit dat de overdracht er hoofdzakelijk toe strekt de verkrijger in 
een positie te brengen waarin hij, bij wanprestatie van de overdrager, in 
staat wordt gesteld de hierdoor ontstane schade te beperken, dan dient de 
overdracht naar mijn mening te worden aangemerkt als een zekerheids-
overdracht met de daaruit voortvloeiende beperkingen in de bevoegdhe-
den van de verkrijger. Als gevolg van het doorslaggevende karakter dat de 
Hoge Raad in de Sogelease-zaak aan een enkel beding in de overeenkomst 
toekende, zal een overdracht de facto nog zelden als een zekerheidsover-
dracht kunnen worden aangemerkt. 
Ook uit systematisch oogpunt is de redenering van de Hoge Raad weinig 
fraai te noemen37. De bevoegdheden van de pand- en hypotheekhouder 
zijn beperkt, niet omdat dit de bedoeling van partijen zou zijn, maar omdat 
de wet dat gevolg aan die zekerheidsrechten verbindt. Anders dan de Hoge 
Raad aanneemt wordt de aard van het pand- of hypotheekrecht bepaald 
door de bevoegdheid van de schuldeiser om zich, met voorrang boven 
anderen, op het zekerheidsobject te verhalen38. De schuldeiser vindt zich 
beschermd doordat enerzijds zijn zekerheidsrecht een goederenrechtelijk 
karakter heeft en anderzijds aan zijn vordering een hoge rang39 is verbon-
den. De voorschriften met betrekking tot het te gelde maken van het 
zekerheidsobject en tot afdracht van het overschot bepalen op welke wijze 
dat verhaal dient plaats te vinden. 
De voorschriften voor de pand- en hypotheekhouder omtrent de wijze 
waarop deze zich op het zekerheidsobject kan verhalen, zijn gericht op 
bescherming van de schuldenaar en diens overige schuldeisers. De strek-
king van een zekerheidsrecht is gelegen in de mogelijkheid voor de desbe-
treffende schuldeiser om zichzelf schadeloos te stellen indien zijn schulde-
naar zijn verplichtingen niet nakomt40. In dat licht moet worden voorko-
37 Vriesendorp vergelijkt in zijn noot onder dit arrest in Ars Aequi de door de Hoge 
Raad gevolgde redening met de wijze waarop Baron Von Münchhausen zich aan 
zijn eigen haren het moeras uittrekt (t.a.p., blz. 877). 
38 Vergelijk artikel 3:227 lid 1. 
39 Artikel 3:279. 
40 Vergelijk Reehuis, blz. 122 e.v. 
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men dat de schuldeiser meer ontvangt dan hem op grond van de verzeker­
de verplichting toekomt. De verplichting tot afdracht van een eventueel 
overschot vloeit hieruit voort, evenals de verplichting tot verkoop van het 
zekerheidsobject. De (openbare) verkoop van het zekerheidsobject geeft in 
de opvatting van de wetgever de meeste waarborgen voor een objectieve 
vaststelling van deze waarde en is daarom zowel bij pand41 als bij hypo­
theek42 voorgeschreven. Overigens heeft deze verplichting tot verkoop 
geen absolute gelding. Artikel 3:251 lid 1 bevat voor het pandrecht een uit­
zondering. Op verzoek van de pandgever of de pandhouder kan onder 
meer worden overeengekomen dat het pand aan de pandhouder zal ver­
blijven. Een objectieve bepaling van de waarde is in dit geval verzekerd 
doordat de President van de Rechtbank deze dient vast te stellen43. 
De wettelijke regeling van de zekerheidsrechten is er aldus op gericht om 
een evenwicht aan te brengen tussen enerzijds de belangen van de zeker-
heidsgerechtigde en anderzijds de belangen van de schuldenaar en diens 
overige schuldeisers. Ook de jurisprudentie van de Hoge Raad met betrek­
king tot de zekerheidsoverdracht onder het oude recht getuigt van het 
streven om deze verschillende belangen met elkaar in evenwicht te bren­
gen44. In het Sogelease-arrest lijkt dit evenwicht te worden doorbroken. De 
Hoge Raad laat het geheel aan de partijen over om te bepalen welke gevol­
gen aan een overdracht zijn verbonden. Indien de partijen overeenkomen 
dat het eigendomsrecht van de verkrijger niet aan beperkingen is onder­
worpen, in de woorden van de Hoge Raad: dat de verkrijger de "volledi­
ge" eigendom verkrijgt, dan lijkt dat toegestaan. Volgens de Hoge Raad 
mist in dat geval niet alleen het fiduciaverbod toepassing, maar bovendien 
heeft de overdrager in dat geval nog slechts obligatoire aanspraken jegens 
de verkrijger45. 
De Hoge Raad heeft ruimte gelaten voor een uitzondering op het beginsel 
dat het fiduciaverbod niet van toepassing is op een overdracht waarbij de 
bevoegdheden van de verkrijger niet worden beperkt. Toepassing blijft 
41 Artikel 3:248 lid 1. 
42 Artikel 3:268 l id i . 
43 Hetgeen in de praktijk veelal aan de hand van een taxatierapport zal plaatsvin­
den. 
44 Deze jurisprudentie wordt behandeld in par 3.4. 
45 Zie т.о. 3.6 slot. 
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mogelijk indien "de bedoeling tot ontduiking van de in art. 3:84 lid 3 ver-
vatte regel voorzat"46. In het arrest noemt de Hoge Raad een aantal om-
standigheden waaruit deze bedoeling naar zijn mening in ieder geval niet 
kan worden afgeleid47. De precieze reikwijdte van de uitzondering is echter 
geheel niet duidelijk. 
Zo is niet duidelijk of de aard van de overgedragen goederen een rol speelt 
bij de toepasselijkheid van het fiduciaverbod. De casus in de Sogelease-
zaak had betrekking op drukpersen die aan een leasemaatschappij werden 
overgedragen. Bij dergelijke goederen is het nog wel voorstelbaar dat de 
leasemaatschappij een reëel belang heeft om bij wanprestatie van de 
leasenemer "weer vrijelijk en volledig" daarover te beschikken. Indien het 
enigszins courante zaken betreft, kan de leasemaatschappij de zaak weder-
om in (financial of operational) lease geven of op een andere manier te 
gelde maken. In beide gevallen is het gewenst dat zij bevoegd is om over 
de zaak te kunnen beschikken. Zelfs is denkbaar dat leaseobjecten, zoals 
vervoermiddelen, in de eigen onderneming van de leasegever wordt inge-
zet. Grotere aarzeling kan men hebben indien de overdracht geen betrek-
king heeft op bedrijfsmiddelen, zoals machines en vervoermiddelen, maar 
op bijvoorbeeld voorraden. In dat geval is minder eenvoudig voor te stel-
len dat de kredietgever een ander belang heeft dan de overgedragen zaken 
in geval van wanprestatie van de kredietnemer te kunnen verkopen tenein-
de zich uit de opbrengst te voldoen. Hetzelfde geldt indien vorderings-
rechten in het kader van een krediettransactie worden overgedragen. Ik 
noem als voorbeeld cessie in het kader van een factorovereenkomst. In het 
algemeen is evenmin goed voorstelbaar dat de factormaatschappij bij de 
aan haar gecedeerde vordering een ander belang heeft dan deze te kunnen 
innen. Haar bevoegdheid om "vrijelijk en volledig" over de vordering te 
beschikken in geval van wanprestatie van haar cliënt, heeft praktisch wei-
nig betekenis. Feitelijk bestaat er geen verschil met de positie van een 
pandhouder op dezelfde vordering. Beiden zullen trachten zich te voldoen 
door inning van de vordering. De beslissing van de Hoge Raad maakt niet 
46 R.o. 3.4.4 slot. 
47 Zie het slot van de vorige paragraaf. 
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duidelijk of de hier genoemde factoren een rol spelen bij de vraag of de 
uitzonderingsregel van toepassing is48. 
De praktijk zal aan het arrest van de Hoge Raad evenmin houvast kunnen 
ontlenen met betrekking tot de vraag of wellicht de hoedanigheid van de 
verkrijger als bijzondere omstandigheid heeft te gelden "waaruit moet 
worden afgeleid dat de bedoeling tot ontduiking van de in art. 3:84 lid 3 
vervatte regel voorzat", Is bijvoorbeeld relevant of de verkrijger een alge-
mene (handels-)bank is, of een gespecialiseerde kredietverlener zoals een 
lease- of factormaatschappij? Bij de eerste categorie kredietgevers ligt meer 
voor de hand dat hun belang bij het zekerheidsobject uitsluitend is gelegen 
in de mogelijkheid dit in geval van wanprestatie van hun wederpartij te 
verkopen teneinde zich uit de opbrengst te voldoen. Bij de tweede catego-
rie zijn andere mogelijkheden wellicht beter denkbaar. 
Uit het arrest blijkt dat de Hoge Raad zijn taak als pseudo-wetgever serieus 
neemt. Hij heeft, door het formuleren van algemene regels, getracht de 
mede door de wetgever in de hand gewerkte onzekerheid omtrent de 
reikwijdte van het fiduciaverbod weg te nemen. Desondanks bevat het 
arrest nog teveel leemten om de overdracht — buiten de specifieke situatie 
van een sale and lease back — als veilig middel voor het verschaffen van 
zekerheid te beschouwen49. Daarnaast is het te betreuren dat de Hoge Raad 
in zijn poging om het toepassingsgebied van het fiduciaverbod in te dam-
men, zijn doel is voorbijgeschoten. Zonder noodzaak heeft de Hoge Raad 
de aanspraken van de overdrager op het overgedragen goed beperkt tot 
louter obligatoire aanspraken. 
3.3.6 Het fiduciaverbod en splitsing van eigendom 
De Hoge Raad lijkt bij zijn uitleg van het fiduciaverbod te zijn geïnspireerd 
door Heyman. Deze had reeds eerder bepleit dat het rechtssystematisch 
was verantwoord om het fiduciaverbod geen betrekking te laten hebben 
48 Vergelijk ook Beuving, diss., blz. 78 e.v en blz. 127, die op basis van de hoofdregel 
in het Sogelease-arrest aanneemt dat het fiduciaverbod bij factoring toepassing 
mist. 
49 Het enthousiasme van Kleijn in zijn noot onder het arrest over de door de uit-
spraak geopende mogelijkheden deel ik dan ook niet. Zekerheidsrechten lenen 
zich slecht voor experimenten. 
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op overdrachten waarbij een fiduciaire verhouding wordt gecreëerd die 
uitsluitend obligatoire gevolgen heeft. Eveneens gerechtvaardigd achtte 
Heyman een beperking van de toepasselijkheid van het verbod tot over-
drachten ten titel van verhaal, zonder dat daarbij de volledige eigendom op 
de verkrijger overgaat50. De zienswijze van Heyman sluit op haar beurt 
weer aan bij de (uiteindelijke) opvatting van de wetgever over de reikwijd-
te van artikel 3:84 lid 3, zoals deze het krachtigst werd verwoord door 
regeringscommissaris Snijders ter gelegenheid van de vergadering van de 
Vereeniging "Handelsrecht" in 1989: 
"Wat die bepaling in wezen wil, heeft alleen te maken met zaken-
recht. Het gaat uitsluitend hierom dat de wetgever niet heeft gewild 
dat je de eigendom op een andere manier opsplitst dan volgens de 
beperkte zakelijke rechten die de wet kent. Dat is alles."51 
Beide interpretaties van het fiduciaverbod beperken weliswaar het bereik 
hiervan, maar hebben ingrijpende — en mijns inziens onaanvaardbare — 
gevolgen. Indien A een zaak ter waarde van ƒ 1.000.000,- overdraagt aan 
В en de partijen daarbij overeenkomen dat В de zaak zal teruggeven zodra 
A aan zijn verplichtingen ter waarde van ƒ 100.000,- jegens В zal hebben 
voldaan, is het ongewenst dat A geen enkele bescherming zou genieten in 
geval van faillissement van В of dat andere schuldeisers van A geen enkele 
aanspraak met betrekking tot de overgedragen zaak zouden hebben. Dit 
wordt niet anders indien A en В uitdrukkelijk zouden zijn overeenge­
komen dat В de "volledige" eigendom van de zaak verkreeg. De over­
dracht blijft onder deze omstandigheden een fiduciair karakter behouden. 
Het is dit fiduciaire karakter dat een goederenrechtelijke beperking van de 
rechten van de verkrijger gewenst en gerechtvaardigd maakt. 
Ook met de opvatting van Snijders, dat artikel 3:84 lid 3 uitsluitend beoogt 
te voorkomen dat het eigendomsrecht wordt gesplitst op een wijze die de 
wet niet kent, kan men slecht uit de voeten. Een dergelijke "splitsing" komt 
niet alleen voor, zoals uit het citaat van Snijders lijkt te volgen, bij de 
beperkte (zakelijke) rechten. Op andere plaatsen in de wet vindt eveneens 
50 Heyman, WPNR 6119 (1994), blz. 14. 
51 T.a.p. blz. 73. Zie voor een meer uitvoerige weergave van de ontwikkeling die de 
opvatting van de wetgever over de reikwijdte van het fiduciaverbod heeft doorge­
maakt: Kortmann, WPNR 6119 (1994), blz. 18/19. 
78 
Eigendom ab zekerheidsrecht 
een splitsing van het eigendomsrecht plaats. Gewezen kan worden op de 
regeling van het eigendomsvoorbehoud, waarin een dergelijke splitsing 
ligt besloten52. Maar ook buiten het terrein van de zekerheidsrechten zijn 
diverse bepalingen te vinden waarin het eigendomsrecht van een verkrij-
ger aan goederenrechtelijke beperkingen is onderworpen, zonder dat er 
sprake is van een beperkt recht. Een voorbeeld is te vinden bij de levering 
door constitutum possessorium. Artikel 3:90 lid 2 bepaalt dat een dergelijke 
levering, alhoewel op zichzelf geldig53, niet tegen een derde met een ouder 
recht kan worden tegengeworpen. Bij de actio pauliana en in het beslag-
recht vindt men soortgelijke bepalingen, die alle het eigendomsrecht van 
een verkrijger relativeren en het aldus aan (goederenrechtelijke) beper-
kingen onderwerpen54. 
Het bovenstaande leidt tot de conclusie dat artikel 3:84 lid 3 een bepaling 
is die niet thuishoort in het Burgerlijk Wetboek55. Heyman heeft in zijn 
artikel in het WPNR overtuigend aangetoond dat de oorspronkelijke ratio 
van de bepaling door de latere ontwikkelingen bij de totstandkoming van 
het Burgerlijk Wetboek volledig is achterhaald56. Ook het door hem wel 
erkende dogmatische bezwaar van de wetgever tegen de zekerheidsover-
dracht, de splitsing van het eigendomsrecht in strijd met het gesloten 
systeem van het goederenrecht, blijkt geen stand te kunnen houden nu 
deze splitsing op vele andere plaatsen in het vermogensrecht wordt aan-
vaard. In het Sogelease-arrest heeft de Hoge Raad de werking van het 
fiduciaverbod weliswaar sterk beperkt, maar zoals in de vorige paragraaf 
is gebleken, heeft hij hieraan niet iedere werking willen ontzeggen. Het is 
thans aan de wetgever om dit ernstige obstakel voor de financieringsprak-
tijk uit de wet te verwijderen57. 
52 Zie ook Kortmann, t.a.p., blz. 20 en dezelfde in Vertrouwd met de Trust, blz. 169 
t /m 193. 
53 Vergelijk artikel 3:90 lid 1 j° 3:115 aanhef en sub a. 
54 Vergelijk voor de pauliana artikel 3:45 lid 4. In het beslagrecht zijn voorbeelden te 
vinden in de artikelen 453a lid 1,475h lid 1 en 505 lid 2 Rv. 
55 Heyman (t.a.p. blz. 12) bestempelt artikel 3:84 lid 3 als een "legislatief bedrijfson-
geval". 
56 T.a.p. blz. 12/13. 
57 Aldus ook Heyman en Kortmann, t.a.p. 
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3.3.7 Een andere maatstaf voor het fiduciaverbod 
Welke interpretatie van het fiduciaverbod is, zo lang de wetgever niet heeft 
ingegrepen, op dit moment aanvaardbaar en — in het licht van het 
Sogelease-arrest—verdedigbaar? Hartkamp meende in zijn conclusie voor 
het Sogelease-arrest58 dat de grens voor de toepassing van het verbod dient 
te liggen tussen de overdracht tot zekerheid voor aankoopfinanciering en 
de overdracht tot zekerheid voor vorderingen die geen verband houden 
met de aanschaf van de overgedragen zaak. Ook Heyman pleitte er voor 
om objectfinanciering buiten het bereik van het fiduciaverbod te houden59, 
zonder daarbij overigens net als Hartkamp de eis te stellen dat het moet 
gaan om financiering van de aanschaf van de overgedragen zaak. Die laat-
ste eis wordt ook door de Hoge Raad niet gesteld. De suggestie van Hart-
kamp om de mogelijkheid van zekerheidsoverdracht te beperken tot vor-
men van aankoopfinanciering wordt in het arrest uitdrukkelijk verwor-
pen60. Of de Hoge Raad de zekerheidsoverdracht uitsluitend mogelijk acht 
bij objectfinanciering, blijkt niet duidelijk uit het arrest. De in de uitspraak 
genoemde omstandigheden die in ieder geval niet relevant zijn voor de toe-
passelijkheid van het fiduciaverbod61, lijken eerder op het tegendeel te 
wijzen. Dit geldt in het bijzonder voor de overweging dat niet van belang 
is dat "de overeenkomst is gesloten in verband met de verstrekking van 
enigerlei vorm van krediet" (cursivering JJvH). 
Toch valt, zo lang de wetgever niet heeft ingegrepen, voor een beperking 
van het fiduciaverbod tot andere vormen van kredietverschaffing dan 
objectfinanciering wel wat te zeggen. De in de praktijk gevoelde bezwaren 
tegen het fiduciaverbod wegen aanmerkelijk zwaarder bij objectfinancie-
ring dan bij haar tegenhanger, de subjectfinanciering. Bij subjectfinancie-
ring pleegt de aard van de zekerheid een ondergeschikte rol te spelen. Fac-
toren zoals de rentabiliteit, de solvabiliteit en de reputatie van de krediet-
nemer hebben bij subjectfinanciering een groter gewicht dan bij object-
financiering. De te verstrekken zekerheden hebben bij subjectfinanciering 
een meer aanvullend karakter. Hoewel dezelfde factoren ook bij objectfi-
nanciering van belang zijn, vormt de te verschaffen zekerheid een belang-
58 Onder 8. 
59 T.a.p., blz. 11. 
60 R.o. 3.4.3, rechterkolom. 
61 Zie hiervoor, par. 3.3.4 (slot). 
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rijke en zelfstandige factor. Andere motieven dan het verschaffen van 
zekerheid, zoals internationaal-rechtelijke en fiscale motieven62, spelen bij 
subjectfinanciering — anders dan bij objectfinanciering — geen rol van 
betekenis. 
Het is dan ook niet verwonderlijk dat de financieringspraktijk de overgang 
van de zekerheidsoverdracht naar het stil pandrecht zonder veel morren 
heeft aanvaard, voor zover het de zekerheidsverschaffing voor algemene 
kredieten betreft. Voor subjectfinanciering vormt het stil pandrecht een vol­
waardig alternatief en is de opzet van de wetgever "dat bestaande financie­
ringspatronen (...) onder het nieuwe recht zonder moeilijkheid kunnen 
worden gecontinueerd"63 geslaagd. Voor deze vorm van financiering kan 
het fiduciaverbod voorlopig zonder al te veel bezwaren zijn gelding behou­
den. 
Toepassing van het verbod op objectfinanciering zou daarentegen teveel 
afbreuk doen aan de behoeften van de praktijk, nu er juist bij deze vorm 
van financiering naast het zekerheidsaspect nog andere belangen bij het 
eigendomsrecht een rol kunnen spelen. Uit het aangehaalde citaat blijkt dat 
dit niet de bedoeling van de wetgever is geweest. Bovendien past een 
verbod van de zekerheidsoverdracht bij objectfinanciering niet in het stel­
sel van de wet. De positie van de kredietgever na de zekerheidsoverdracht 
verschilt niet wezenlijk van een leverancier die onder eigendomsvoorbe-
houd heeft geleverd respectievelijk van die van een huurverkoper64. Het 
valt niet in te zien waarom een overdracht die de verkrijger in een door de 
wet geregelde en erkende positie brengt, nietig zou zijn. Het is niet goed 
te verdedigen waarom bijvoorbeeld een indirecte lease wel geldig, en een 
aanschaf van het leaseobject door de leasenemer gevolgd door een sale and 
lease back niet geldig zou zijn. Uit dit voorbeeld blijkt tevens dat een 
62 Zie over de rol die deze motieven spelen bij de uitleg van het fiduciaverbod ook 
Van Mierlo, NbBW 9/1992, blz. 94 t/m 96 en Hartkamp in zijn conclusie voor het 
Sogelease-arrest, sub 7. 
63 MvA II, PG Inv Boek 3, blz. 1197. 
64 De rechtbank had in de Sogelease-zaak met name aan deze overeenkomst tussen 
de positie van de leasegever en een huurverkoper waarde gehecht: zie т.о. 10 van 
het vonnis, opgenomen bij de publicatie van het arrest in de NJ. Ook de Hoge 
Raad achtte de overeenkomst met de regelingen van het eigendomsvoorbehoud 
en huurkoop van belang: zie т.о. 3.4.3, laatste alinea, van het arrest. 
81 
Hoofdstuk 3 
eventueel verbod in veel gevallen eenvoudig zou kunnen worden ontlo-
pen65. 
Met een (voorlopige) beperking van het fiduciaverbod tot subjectfinan-
ciering zou tevens de rechtszekerheid zijn gediend. Van objectfinanciering 
is sprake indien de financiering betrekking heeft op een specifiek, zelfstan-
dig, goed dat de financier tot zekerheid dient, terwijl er voorts een verband 
zal bestaan tussen de looptijd van de financiering en de levensduur van dat 
goed66. Deze kenmerken zullen in de praktijk veelal eenvoudiger zijn vast 
te stellen dan de (werkelijke) bedoeling van de partijen om de verkrijger tot 
"volledig" eigenaar te maken. 
Ten slotte is een belangrijk voordeel van deze uitleg van het fiduciaverbod 
dat het begrip zekerheidsoverdracht in de zin van artikel 3:84 lid 3 wordt 
losgekoppeld van de vraag of het recht van de verkrijger moet worden 
aangemerkt als zekerheidseigendom. Op deze wijze wordt bereikt dat, anders 
dan bij de door de Hoge Raad gevolgde weg, het antwoord op de vraag 
naar de toepasselijkheid van het fiduciaverbod niet onmiddellijk bepalend 
is voor de positie van de bij de overdracht betrokkenen en hun schuldei-
sers. 
3.4 ZEKERHEIDSEIGENDOM IN DE RECHTSPRAAK 
3.4.2 Inleiding 
De positie van de zekerheidseigenaar is, na de erkenning van de zeker-
heidsoverdracht in het Bierbrouwerij-arrest67, veelvuldig in de rechtspraak 
aan de orde gekomen. In het Bierbrouwerij-arrest kon de Hoge Raad nog 
volstaan met het erkennen van de geldigheid van de overdracht tot zeker-
heid met levering door constitutum possessorium, zonder zich te hoeven 
buigen over de precieze gevolgen van een dergelijke overdracht. Volgens 
de Hoge Raad stonden de wettelijke bepalingen over pand, waarin werd 
voorgeschreven dat de goederen uit de macht van de pandgever dienden 
65 Aldus ook Heyman, t.a.p. blz. 11. 
66 Zie ook de kenmerken van financial leasing, behandeld in par. 2.4. 
67 HR 25 januari 1929, NJ 1929, 616. 
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te worden gebracht68, niet aan deze vorm van zekerheidsverschaffing in de 
weg. In latere uitspraken bracht de Hoge Raad geleidelijk nadere verfij-
ningen aan op de figuur van de zekerheidseigendom. 
De meerderheid van de uitspraken heeft betrekking op de positie van de 
zekerheidseigenaar die zijn recht op grond van een overdracht heeft verkre-
gen. De bijzondere positie van de zekerheidseigenaar op grond van een 
eigendomsvoorbehoud is in de rechtspraak slechts sporadisch aan de orde 
gekomen. Voor dit verschijnsel zijn twee verklaringen aan te wijzen. In de 
eerste plaats heeft de geldigheid van het eigendomsvoorbehoud, anders 
dan die van de zekerheidsoverdracht, onder het oude recht nimmer ter 
discussie gestaan. In de tweede plaats kan worden gewezen op het feit dat 
aan het eigendomsvoorbehoud onder het oude recht slechts een beperkte 
betekenis toekwam naast het ontbindingsrecht van de verkoper. Ontbin-
ding van een overeenkomst had onder het oude recht terugwerkende 
kracht en, daarmee, zakelijke werking. Indien de verkoper onder eigen-
domsvoorbehoud overging tot ontbinding van de overeenkomst met zijn 
afnemer in verband met diens wanprestatie, had dit tot gevolg dat de 
levering onder eigendomsvoorbehoud met terugwerkende kracht een titel 
ontbeerde. Het causale stelsel bracht in dat geval met zich dat er, achteraf 
beschouwd, nimmer een geldige overdracht had plaatsgevonden en de 
verkoper derhalve eigenaar was gebleven. Onder het huidige recht ont-
beert de ontbinding van een overeenkomst terugwerkende kracht69 en 
(dus) goederenrechtelijke gevolgen. Het belang van het eigendomsvoor-
behoud is hiermee aanzienlijk toegenomen. 
In de volgende paragrafen worden de nuanceringen behandeld die de 
Hoge Raad in de loop der tijd, naar aanleiding van de erkenning van de 
zekerheidsoverdracht op de positie van de verkrijger heeft aangebracht. 
Dit gebeurt aan de hand van de volgende indeling: 
a. de relativering van de zekerheidsoverdracht; 
b. de analoge toepassing van de bepalingen over pand; 
c. de aard van de zekerheidseigendom. 
68 Artikel 1198, lid 2, BW (oud). 
69 Artikel 6:269. 
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3.4.2 Relativering van de zekerheidsoverdracht 
Kort na het Bierbrouwerij-arrest, waarin in het bijzonder de toelaatbaar­
heid van de zekerheidsoverdracht naast het pandrecht aan de orde kwam, 
bepaalde de Hoge Raad nogmaals uitdrukkelijk dat zekerheidstelling een 
rechtsgeldige titel van eigendomsoverdracht opleverde70. Een zekerheids­
overdracht maakt de verkrijger dus tot eigenaar. In latere jurisprudentie 
werd de zekerheidsoverdracht, en daarmee het eigendomsrecht van de 
zekerheidseigenaar, echter gerelativeerd ten opzichte van bepaalde schuld­
eisers. De eerste uitspraak van de Hoge Raad in dit verband, het arrest Van 
Wessem q.q./Traffic71, had betrekking op een schuldeiser met een bijzon­
der voorrecht op de tot zekerheid overgedragen zaak. Het ging in dat geval 
om een schuldeiser met het verkopersprivilege72. Ook met betrekking tot 
een schuldeiser met een algemeen voorrecht heeft de Hoge Raad in dezelf­
de zin beslist, zij het alleen indien de schuldenaar de zaak heeft verkregen 
dankzij de prestatie van de desbetreffende schuldeiser73. Voor een aantal 
andere schuldeisers heeft de Hoge Raad daarentegen een relativering van 
de zekerheidsoverdracht van de hand gewezen74. 
De relativering houdt volgens de Hoge Raad in, dat de zekerheidsover­
dracht jegens de desbetreffende schuldeiser buiten beschouwing blijft 
"voor zover zulks nodig is voor de erkenning van rechten waarop door 
derden aanspraak wordt gemaakt met betrekking tot bepaalde onder die 
70 HR 21 juni 1929, NJ 1929,1096 (Hakkers/Van Tilburg). 
71 HR 6 maart 1970, NJ 1970, 433, nt. PhANH, AA 1970, blz. 211 e.V., nt. G. 
72 Artikel 1185 sub 3° BW (oud). 
73 HR 7 maart 1975, NJ 1976, 91, nt. WMK, AA 1975, blz. 619 e.V., nt. G (Van Gend & 
Loos). Zie ook HR 5 november 1993, NJ 1994, 258, nt. WMK (Dutch Air/De Вагу). 
In het Van Wessem/Traffic-arrest werd dit vereiste (nog) niet met zoveel woor­
den genoemd, wellicht omdat uit de aard van het verkopersprivilege voortvloeit 
dat de schuldenaar de zaak niet zonder de prestatie van de schuldeiser zou heb­
ben verkregen. 
74 Zo werd ten opzichte van gewone (concurrente) schuldeisers een beroep op 
relativering van de overdracht verworpen in HR 13 maart 1959, NJ 1959, 579 (Van 
Vliet q.q./Amsterdamse Bank). Ook een schuldeiser aan wie de goederen — voor 
de aanschaf waarvan hij de middelen had verschaft — in een later stadium tot 
zekerheid waren overgedragen, zag zich een beroep op relativering van de eerde­
re zekerheidsoverdracht ontzegd: HR 21 juni 1985, NJ 1986, 306, nt. WMK (LDM/ 
Broek). 
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overdracht vallende goederen"75. Zij heeft aldus een tweeledig karakter. In 
de eerste plaats vindt de relativering slechts plaats tegenover bepaalde 
derden, namelijk jegens de schuldeisers die hetzij een bijzonder voorrecht, 
hetzij een algemeen voorrecht hebben, maar dankzij wie het goed in het 
vermogen van de schuldenaar is gekomen. Alleen deze schuldeisers kun-
nen aanspraak maken op de bijzondere bescherming tegen een zekerheids-
overdracht76. In de tweede plaats blijft de zekerheidsoverdracht slechts 
buiten beschouwing voorzover dat nodig is ter bescherming van deze bij-
zondere groep schuldeisers. 
Dat tweede aspect van de relativering komt voor het eerst naar voren in de 
Van Gend & Loos-beschikking77. In die uitspraak besliste de Hoge Raad dat 
de zekerheidseigenaar in het faillissement van zijn schuldenaar, evenals de 
pand- en hypotheekhouder, als een separatist dient te worden aange-
merkt78. De aanwezigheid van een "beschermde schuldeiser" doet hier niet 
aan af. De zekerheidseigenaar kan dan ook buiten het faillissement om zijn 
vordering op de overgedragen zaken verhalen. Met de belangen van de 
beschermde schuldeiser dient volgens de Hoge Raad aldus rekening te 
worden gehouden, dat van de netto-opbrengst van deze zaken allereerst 
het bedrag wordt afgetrokken waarop de beschermde schuldeiser aan-
spraak kan maken. Dat bedrag dient via de uitdelingslijst in het faillisse-
ment, en dus na aftrek van de omslag in de algemene faillissementskos-
ten79, aan de beschermde schuldeiser ter beschikking te worden gesteld. 
Aan de positie van de zekerheidseigenaar wordt op deze wijze niet meer 
afbreuk gedaan dan noodzakelijk is om de rechten van de beschermde 
schuldeiser te waarborgen. 
75 Zie de overweging van de Hoge Raad naar aanleiding van het eerste middel in 
het arrest Van Wessem/Traffic, t.a.p., rechterkolom. 
76 Dit betekent dat ook de zekerheidseigenaar zelf zich niet kan beroepen op een 
relativering van de zekerheidsoverdracht: HR 14 mei 1993, NJ 1993, 658, nt. WMK, 
AA 1994, blz. 104 e.V., nt. S.C.J.J. Kortmann (ABN AMRO/Ontvanger). 
77 Zie noot 73. 
78 Zie artikel 57 Fw. 
79 Dit laatste werd in de beschikking Van Gend L· Loos niet uitdrukkelijk beslist, 
maar lag wel in de uitspraak besloten. In het arrest HR 5 november 1993, NJ 1994, 
258, nt. WMK (Dutch Air/De Bary) verbond de Hoge Raad deze consequentie 
voor het eerst met zoveel woorden aan het gevolgde systeem. In zijn noot onder 
HR 18 december 1987, NJ 1988,340 (OAR/ABN) werkt Van der Grinten (sub 6) uit 
tot welk verschil deze beperkte relativering leidt ten opzichte van het geheel 
buiten beschouwing laten van de zekerheidsoverdracht. 
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Bij het bovenstaande teken ik aan dat de beperkingen in de positie van de 
zekerheidseigenaar ten opzichte van bepaalde schuldeisers door de Hoge 
Raad slechts zijn aangebracht indien de zekerheidsoverdracht zonder 
feitelijke overgave, dus door constitutum possessorium, plaatsvond. In het 
geval dat de zaken niet in de macht van de vervreemder bleven, heeft de 
Hoge Raad uitdrukkelijk van geen enkele relativering willen weten80. 
3.4.3 Analoge toepassing van de pandbepalingen 
In het arrest Hazerswoudse Bank/Los81 oordeelde de Hoge Raad dat op tot 
zekerheid overgedragen goederen de bepalingen van de Faillissementswet 
over door de schuldenaar in pand of hypotheek gegeven goederen "zoveel 
mogelijk" van overeenkomstige toepassing zijn. De Hoge Raad komt tot dit 
oordeel door te verwijzen naar de functie van de tot zekerheid overgedra-
gen zaak: 
"(...) een vermogensdeel, dat, na overdracht uit het vermogen van 
den schuldenaar in het vermogen van den schuldeiser, bestemd is 
om een ander deel van dit laatste vermogen — de ondanks die over-
dracht bestaan gebleven vordering — te waarborgen en om even-
tueel na verzilvering van zijn waarde die vordering te bevredigen, 
dezelfde functie vervult als een aan den schuldeiser door den schul-
denaar in onderpand gegeven goed en redelijkerwijs op dezelfde 
wijze als zoodanig onderpand behandeld moet worden bij de afwe-
ging van de belangen, ter gelegenheid van den samenloop van credi-
teuren bij faillissement en surséance van betaling, van den gewaar-
borgden schuldeiser tegenover die van de concurrente crediteuren;" 
In dit arrest had dat tot gevolg dat de zekerheidseigenaar, die zijn vorde-
ring had ingediend in de surséance van zijn schuldenaar en deze niet had 
teruggenomen vóór de stemming over een akkoord, zijn eigendomsrecht 
verloren zag gaan82. In (vele) latere uitspraken heeft de Hoge Raad even-
80 HR 18 september 1987, NJ 1988, 983, AA 1988, blz. 396 e.V., nt. S.C.J.J. Kortmann 
(Berg/De Вагу). Kortmann heeft, in zijn noot in Ars Aequi, kritiek op deze opvat­
ting van de Hoge Raad. Naar zijn mening is de aard van het recht doorslaggevend 
voor de vraag of relativering op haar plaats is. De leveringsvorm behoort hierbij 
geen rol te spelen. Vergelijk ook HR 18 december 1987, NJ 1988,340 (OAR/ABN). 
81 HR 3 januari 1941, NJ 1941,470, nt. PS. 
82 Zie artikel 257 lid 2 Fw. 
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eens de wettelijke bepalingen over de zekerheidsrechten pand en hypo­
theek toegepast op zekerheidseigendom83, met als (voorlopig) sluitstuk het 
arrest Keereweer q.q./Sogelease84. Legde de Hoge Raad in Hazerswoudse 
Bank/Los nog de nadruk op de functie van de zekerheidseigendom, in 
Keereweer q.q./Sogelease refereert hij (onder verwijzing naar Hazers­
woudse Bank/Los) aan de achtergrond van de overdracht tot zekerheid: 
"De in de rechtspraak van de Hoge Raad als geldig aanvaarde eigen­
domsoverdracht tot zekerheid van roerende zaken is tot ontwikke­
ling gekomen om te voorzien in de in de maatschappij gevoelde be­
hoefte roerende zaken tot zekerheid te doen strekken zonder te vol­
doen aan het voor het vestigen van pandrecht op grond van art. 1198 
lid 2 (oud) geldende vereiste dat de zaken uit de macht van de pand­
gever worden gebracht. 
Het ligt tegen deze achtergrond voor de hand op de overdracht tot 
zekerheid voor het overige zo veel mogelijk de voor het pandrecht 
geldende bepalingen van overeenkomstige toepassing te achten; dit 
geldt met name voor de bepalingen die betrekking hebben op het­
geen de kern van een zekerheidsrecht uitmaakt, te weten het ver­
haalsrecht (vgl. HR 3 januari 1941, NJ 1941,470)." 
Op grond van de hierboven genoemde rechtspraak wordt algemeen aan­
genomen dat, indien de kredietnemer tekort schiet in de nakoming van zijn 
verplichtingen, de zekerheidseigenaar op dezelfde wijze als de pandhou­
der zal moeten handelen85. De Hoge Raad had reeds aanvaard dat, in het 
geval van faillissement van de zekerheidsverschaffer, de zekerheidseige-
83 Zie (onder meer) HR 30 januari 1953, NJ 1953, 578, nt PhANH (Doyer en 
Kalff/Bouman q q ), HR 6 maart 1970, NJ 1970, 433, nt PhANH, AA 1970, blz 211 
e ν , nt G (Van Wessem/Traffic), HR 7 maart 1975, NJ 1976, 91, nt WMK, AA 
1975, blz 619 e ν , nt G. (Van Gend & Loos), HR 18 september 1987, NJ 1988, 983, 
AA 1988, blz 396 e ν , nt S С J J. Kortmann (Berg/De Вагу), HR 18 december 
1987, NJ 1988, 340, nt G, AA 1988, blz. 469 e ν , nt S С J J Kortmann (OAR/ABN), 
HR 18 September 1992, NJ 1993, 455, nt HJS (Rabobank/Sinke) en HR 24 juru 
1994, NJ 1995, 368, nt HJS (INB/Klutzow q q ). Zie ook HR 8 december 1989, NJ 
1990, 747, nt WMK (WUH/Umon Atlantique) 
84 HR 19 mei 1995, NJ 1996,119, nt WMK, AA 1995, blz 872 t/m 879, nt. R D Vne-
sendorp Zie over dit arrest nader par 3 3 2 
85 Zie o m Reehuis, diss nr 3 en Van Mierlo, diss blz 163/164 met verdere litera­
tuurverwijzingen. 
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naar als separatist optreedt86. Daarnaast zal op grond van die opvatting 
moeten worden aangenomen dat de zekerheidseigenaar de zaak te gelde 
zal moeten maken door, in beginsel, openbare verkoop87. Een eventueel 
overschot zal aan de zekerheidsverschaffer moeten worden uitgekeerd88. 
Lastiger is de vraag of voor de verdeling van de opbrengst evenals bij 
pandrecht ook een rangregeling door (bijvoorbeeld) andere schuldeisers 
kan worden gevraagd89. De wet gaat er van uit dat een rangregeling slechts 
kan worden gevraagd en daaraan slechts kan worden deelgenomen door 
een beslaglegger of een beperkt gerechtigde wiens recht door de executie 
is komen te vervallen90. De laatste categorie zal zich in de praktijk bij 
zekerheidseigendom niet snel voordoen. De gebruiker is — in de opvatting 
van de Hoge Raad over de aard van de zekerheidseigendom — niet be-
voegd een beperkt recht te vestigen91. De zekerheidseigenaar is hiertoe wel 
bevoegd, zodat het theoretisch mogelijk is dat er bijvoorbeeld een pand-
recht ten behoeve van de zekerheidseigenaar op de zaak rust. De pandhou-
der zal er slechts belang bij hebben om op te komen in een eventuele 
rangregeling, in het uitzonderlijke geval dat ook de zekerheidseigenaar zelf 
jegens hem in verzuim is. 
Aan de vraag of er beslagleggers zijn gaat de vraag vooraf of beslag op een 
tot zekerheid overgedragen zaak, hetzij door schuldeisers van de zeker-
heidseigenaar hetzij door die van de zekerheidsverschaffer, wel mogelijk 
is. De rechtspraak van de Hoge Raad duidt — in ieder geval voor de 
schuldeisers van de zekerheidsverschaffer — op een ontkennende beant-
woording92. Ook dat is een gevolg van het feit dat de Hoge Raad er van uit 
gaat dat een zekerheidsoverdracht in principe tot een volledige eigendoms-
overgang leidt. Op deze opvatting wordt in de volgende paragraaf inge-
gaan. 
86 Zie de Van Gend & Loos beschikking, behandeld in de vorige paragraaf. 
87 Zie de artikelen 3:248 e.V., 1201 en 1202 BW (oud). 
88 Vergelijk artikel 3:253; voor de pandhouder onder het oude recht volgde dit uit 
artikel 1201, eerste lid BW (oud). 
89 Voor pandrecht is dit geregeld in artikel 3:253 j° 490b Rv. 
90 Zie de leden 1 en 2 van artikel 490b Rv. en 481 j° 480 Rv. 
91 Zie de volgende paragraaf. 
92 Zie echter ook het door mij in par. 5.4 ingenomen standpunt. 
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3.4.4 De kwalificatie van de zekerheidsoverdracht door de Hoge Raad 
De in de vorige paragraaf genoemde arresten hadden in het bijzonder 
betrekking op de wijze van verhaal door de zekerheidseigenaar. Een ant-
woord op de vraag wat de aard van de zekerheidseigendom is, werd hierin niet 
gegeven. 
In 1980, in de beschikking Ontvanger/Schriks q.q.93, gaf de Hoge Raad blijk 
van zijn opvatting over de wijze waarop de zekerheidsoverdracht dogma-
tisch moet worden geconstrueerd. Volgens de Hoge Raad vloeit uit de 
strekking van de zekerheidsoverdracht voort dat algehele voldoening van 
de zekerheidseigenaar in beginsel heeft te gelden als een 
"in de overeenkomst opgenomen ontbindende voorwaarde, waar-
van de vervulling meebrengt dat de eigendom van de goederen 
alsdan overgaat op degeen die ze had overgedragen." 
Een en ander betekent dat het eigendomsrecht van de zekerheidseigenaar, 
tenzij anders is overeengekomen, is onderworpen aan een ontbindende 
voorwaarde. Van der Grinten94 leidde uit het arrest reeds af dat de Hoge 
Raad eigendom tot zekerheid beschouwt als werkelijke eigendom, en niet 
als een pandrecht. Hij baseert dit op de beslissing van de Hoge Raad dat 
het eigendomsrecht van de zekerheidseigenaar niet zonder meer teniet 
gaat door de voldoening van zijn vordering, maar door de vervulling van 
een ontbindende voorwaarde. Bij gelijkstelling van de zekerheidseigendom 
met een pandrecht zou een dergelijke constructie niet nodig zijn. Pandrecht 
is immers afhankelijk van de vordering tot zekerheid waarvan het strekt, 
zodat bij voldoening van de vordering ook het pandrecht van rechtswege 
tenietgaat95. 
Uit latere arresten blijkt dat de veronderstelling van Van der Grinten juist 
was en dat in de visie van de Hoge Raad de fiduciaire eigendomsover-
93 HR 3 oktober 1980, NJ 1981, 60, nt. WMK, AA 1981, blz. 83 e.V., nt. G. 
94 In zijn noot in Ars Aeqiu, zie noot 93. 
95 Zie Asser-Mi)nssen-Van Veiten, nr. 21. Dat het eigendomsrecht van de zekerheids-
eigenaar in de opvatting van de Hoge Raad geen afhankelijk recht is, volgt even-
eens uit de (latere) uitspraken inzake Van Essen/NMB (HR 28 april 1989, NJ 1990, 
252, nt. WMK) en Nijverdal Ten Cate/Wilderink (HR 18 februari 1994, NJ 1994, 
462, nt. WMK, AA 43 (1994), blz. 745 e.V., nt. S.C.J.J. Kortmarai). 
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dracht tot werkelijke eigendomsverkrijging leidde96 en niet kon worden 
gelijkgesteld met de vestiging van een pandrecht97. 
Alhoewel de Hoge Raad in Ontvanger/Schriks q.q. als uitgangspunt for-
muleert dat de eigendomsoverdracht tot zekerheid leidt tot een voorwaar-
delijk eigendomsrecht voor de verkrijger, laat hij uitdrukkelijk de mogelijk-
heid open dat de partijen anders overeenkomen. Dit betekent dat het de 
partijen in beginsel vrij staat om overeen te komen dat algehele voldoening 
slechts de verplichting voor de verkrijger doet ontstaan om de zaak weer 
over te dragen aan de overdrager98. In de literatuur is dit onderdeel van de 
beslissing bekritiseerd99. Ik deel deze kritiek, voorzover hieruit volgt dat de 
overdrager slechts obligatoire aanspraken jegens de verkrijger heeft. De 
mogelijkheid om overeen te komen dat voldoening door de overdrager 
slechts de (obligatoire) verplichting tot retro-overdracht voor de verkrijger 
doet ontstaan, doet afbreuk aan de positie van de overdrager. In geval van 
faillissement van de verkrijger, heeft de overdrager in die opvatting slechts 
een vordering tot overdracht die zich in de praktijk zal oplossen in een 
(concurrente) vordering tot betaling van een geldsom100. Van een dergelijke 
vordering valt weinig te verwachten. Omdat het eigendomsrecht van de 
verkrijger in dit geval niet goederenrechtelijk is beperkt, geniet de overdra-
ger geen enkele bescherming indien de verkrijger — voordat algehele 
aflossing heeft plaatsgevonden — tot vervreemding of bezwaring van de 
overgedragen zaak overgaat. Bovendien is het slecht verenigbaar met de 
aard van de zekerheidsoverdracht dat het eigendomsrecht van de verkrij-
ger kan voortduren in een situatie waarin hij bij dit eigendomsrecht geen 
enkel belang meer heeft, namelijk zodra de overdrager aan al zijn verplich-
96 Vergelijk HR 21 juni 1985, NJ 1986, 306, nt. WMK (LDM/Brock); HR 1 mei 1987, 
NJ 1988, 852, nt. WMK (LPN/IBM); HR 15 maart 1991, NJ 1992, 605, nt. WMK 
(Veenendaal q.q./Hogeslag); HR 10 januari 1992, NJ 1992, 744, nt. HJS (Onrvan-
ger/NMB); HR 18 september 1992, NJ 1993, 455, nt. HJS (Rabobank/Sinke); HR 14 
mei 1993, NJ 1993, 658, nt. WMK, AA 1994, blz. 104 e.V., nt. S.C.J.J. Kortmann 
(ABN AMRO/Ontvanger) en HR 24 maart 1995, NJ 1996, 158, nt. WMK 
(SCH/Rabo Domburg), AA 1995, blz. 705 t /m 711, nt. Jac. Hijma. 
97 Aldus uitdrukkelijk: HR 15 maart 1991, NJ 1992, 605, nt. WMK (Veenendaal q.q./ 
Hogeslag). Zie ook HR 17 juni 1960, NJ 1962,60 (Helmig/Smit q.q.). 
98 In deze beschikking werd door de Hoge Raad aangenomen dat een dergelijke 
uitzondering op de hoofdregel zich voordeed. 
99 Zie in het bijzonder Van Mierlo, diss. blz. 22, en de aldaar besproken standpunten 
van Bakels, WPNR 5576 (1981), Mijnssen, WPNR 5577 (1981) en Mezas, diss. blz. 
25. Zie ook Reehuis, diss., nr. 16. 
100 Vergelijk artikel 133 Fw. 
90 
Eigendom als zekerheidsrecht 
tingen heeft voldaan101. In de hoofdstukken 4 en 5 zal door mij dan ook 
worden verdedigd dat ook bij een onvoorwaardelijk karakter van de over-
dracht, de overdrager bescherming geniet tegen beschikkingshandelingen 
of faillissement van de verkrijger. 
De opvatting van de Hoge Raad over het voorwaardelijk karakter van het 
eigendomsrecht van de verkrijger sluit aan bij de wijze waarop de wetge-
ver in het huidige BW het spiegelbeeld van de eigendomsoverdracht tot 
zekerheid, heteigendomsvoorbehoud, heeft geduid. Artikel 3:92 lid 1 bevat 
het wettelijk vermoeden dat, in geval van een eigendomsvoorbehoud, de 
vervreemder zich verbindt tot overdracht onder de opschortende voor-
waarde van voldoening van de (tegen)prestatie door de verkrijger. In sa-
menhang met het bepaalde in artikel 3:84 lid 4, leidt dit er toe dat de ver-
krijger in beginsel een recht onder opschortende voorwaarde verkrijgt en 
de vervreemder derhalve een recht onder opschortende voorwaarde be-
houdt. Op het moment van vervulling van de voorwaarde verliest de ver-
vreemder van rechtswege zijn recht en wordt de verkrijger "volledig" eige-
naar. De Hoge Raad hanteert in Ontvanger/Schriks q.q. dezelfde construc-
tie van een voorwaardelijk recht. Ook het feit dat de Hoge Raad de moge-
lijkheid om anders overeen te komen openlaat, duidt erop dat de Hoge 
Raad wellicht door de regeling van het eigendomsvoorbehoud in het hui-
dige BW is geïnspireerd. Omdat het eerste lid van artikel 3:92 spreekt van 
een vermoeden, wordt aldus gesuggereerd dat de partijen anders kunnen 
overeenkomen. 
Het is mijns inziens maar de vraag of artikel 3:92 wel enige reële ruimte 
biedt voor alternatieve constructies. Als eerste alternatief zou in aanmer-
king komen dat de vervreemder zich niet verbindt tot een overdracht on-
der opschortende, doch onder een ontbindende voorwaarde102. Naar mijn 
mening kan dat nauwelijks als een reëel alternatief worden beschouwd. 
Een opschortende voorwaarde van betaling kan eenvoudig worden geduid 
als een ontbindende voorwaarde van niet-betaling en omgekeerd103. Zo 
lang de strekking van de overdracht geen andere is dan de vervreemder 
zekerheid te laten behouden voor de nakoming van de verplichtingen van 
de verkrijger, dienen mijns inziens aan de formulering van de voorwaarde 
101 Aldus ook Mezas, t.a.p. 
102 Zo ook Brahn, Srudiepocket Privaatrecht, blz. 134. 
103 Zie hierover ook par. 3.2. 
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geen verschillende rechtsgevolgen te worden verbonden. Hetzelfde geldt 
voor de tweede "alternatieve" constructie, waarbij de partijen overeenko-
men dat de verplichting tot overdracht eerst ontstaat nadat de verkrijger 
aan zijn verplichtingen heeft voldaan104. Ook in dat geval is het naar mijn 
mening wenselijk en verdedigbaar dat de verkrijger en diens schuldeisers 
worden beschermd tegen een faillissement van de vervreemder of door 
deze verrichte beschikkingshandelingen indien de verkrijger aan zijn ver-
plichtingen heeft voldaan. Uit de parlementaire geschiedenis van artikel 
3:92 blijkt evenmin dat de wetgever met de formulering van het eerste lid 
het oog heeft gehad op alternatieve constructies. De minister geeft als mo-
tivering voor deze formulering105: 
"Een eigendomsvoorbehoud zal in de praktijk niet altijd met zoveel 
woorden als een overdracht onder opschortende voorwaarde zijn 
geformuleerd. Dit nieuwe artikel nu maakt het gemakkelijker het 
voorbehoud niettemin zo op te vatten teneinde het aan de daarmee 
beoogde strekking te doen beantwoorden." 
Uit deze passage volgt dat de wetgever veeleer heeft bedoeld om rekening 
te houden met het feit dat eigendomsvoorbehoudclausules in de praktijk 
niet altijd zullen zijn toegesneden op de wettelijke omschrijving, dan dat 
de wetgever het oog heeft gehad op afwijkende constructies. 
3.4.5 Resumé 
Uit de hierboven besproken rechtspraak komt het volgende beeld naar 
voren over het karakter van zekerheidseigendom, ontstaan door over-
dracht zonder feitelijke overgave: 
1. Het recht van de verkrijger is een zekerheidsrecht, dat echter naar 
zijn aard dient te worden gelijkgesteld met eigendom en niet met een 
beperkt recht. In de ogen van de Hoge Raad heeft dit tot gevolg dat 
degene die een goed tot zekerheid overdraagt, zijn beschikkingsbe-
voegdheid verliest. 
104 Zie Brahn, t.a.p. 
105 PG Boek 3, blz. 389. 
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2. De zekerheidseigendom wordt gerelativeerd ten opzichte van 
schuldeisers die een voorrecht op de overgedragen zaak hebben en 
dankzij wie de schuldenaar de zaak heeft verkregen. 
3. Deze relativering is beperkt, in die zin dat de zekerheidseigenaar 
(slechts) een gedeelte van de opbrengst van de overgedragen zaak 
ter hoogte van de vordering van de beschermde schuldeiser behoeft 
af te staan. 
4. Bij de verhaakuitoefening dienen de regels omtrent uitwinning van 
pand en hypotheek zoveel mogelijk in acht te worden genomen. 
Dit beeld vertoont een zekere tweeslachtigheid. Enerzijds heeft de Hoge 
Raad de figuur van de zekerheidseigendom willen sanctioneren teneinde 
hiermee tegemoet te komen aan de in de praktijk bestaande behoefte aan 
een zekerheidsrecht zonder de beperkingen van het pandrecht zoals dat 
gold onder het oude recht. Uit de relativering en de analoge toepassing van 
de pandbepalingen bij verhaalsuitoefening blijkt dat de Hoge Raad daarbij 
oog heeft gehad voor de beperkte strekking van de zekerheidsoverdracht, 
waarbij de partijen slechts beogen een zekerheid te verstrekken voor de 
nakoming van verplichtingen van de een jegens de ander. Anderzijds ver-
toont de rechtspraak de neiging om, ondanks deze beperkte strekking, het 
recht van de zekerheidsgerechtigde voor het overige zo veel mogelijk te 
behandelen als gewone eigendom. Voor de goederenrechtelijke gevolgen 
van de zekerheidsoverdracht heeft de Hoge Raad aansluiting gezocht bij 
de gewone eigendomsoverdracht. De literatuur is de Hoge Raad in deze 
opvatting in het algemeen gevolgd. In het bijzonder na de beschikking 
Ontvanger/Schriks q.q106 verstomden de stemmen die verdedigden dat de 
eigendomsoverdracht tot zekerheid leidde tot verkrijging van een onvoor-
waardelijk eigendomsrecht of een beperkt recht107. 
3.5 ZEKERHEIDSEIGENDOM ALS BIJZONDER EIGENDOMSRECHT 
Het belangrijkste bezwaar dat door de wetgever en de literatuur tegen 
erkenning door de rechtspraak van de overdracht tot zekerheid werd ge-
voeld, was dat op deze wijze een zekerheidsrecht werd gecreëerd dat geen 
wettelijke regeling kende. Dit zou tot rechtsonzekerheid aanleiding ge-
106 Zie noot 93. 
107 Zie voor een behandeling van deze opvattingen: Van Mierlo, diss., par. 2.1. 
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ven108. De waarde van dit argument kan inmiddels met recht worden be-
twijfeld. De stroom jurisprudentie die sedert het Bierbrouwerij-arrest is 
verschenen, heeft er voor gezorgd dat de zekerheidseigendom inmiddels 
niet méér onduidelijkheden kent dan de wettelijke zekerheidsrechten pand 
en hypotheek. Ondanks de uitgebreide regeling van het pandrecht in het 
huidige BW, heeft de rechtspraak op een aantal essentiële onderdelen van 
dit zekerheidsrecht duidelijkheid moeten brengen109. Hetzelfde geldt ten 
aanzien van het hypotheekrecht, waar met name de nieuwe mogelijkheid 
van onderhandse verkoop door de hypotheekhouder de nodige onzekerhe-
den kent110. Opmerkelijk is ook dat de praktijk zich, gezien de grote vlucht 
die de zekerheidsoverdracht sedert 1929 heeft genomen, in het verleden 
weinig heeft aangetrokken van de veronderstelde rechtsonzekerheid. Ken-
nelijk heeft de zekerheidsoverdracht aan de behoeften van de praktijk kun-
nen voldoen. 
Het stil pandrecht biedt in veel gevallen een goed alternatief voor zeker-
heidseigendom. Dit geldt met name in die gevallen waarin het belang van 
de zekerheidsgerechtigde uitsluitend is gelegen in verhaalsuitoefening. 
Zodra de zekerheidsgerechtigde ook nog andere belangen bij het zeker-
heidsobject heeft, schiet het stil pandrecht tekort en bestaat er behoefte aan 
een eigendomsrecht op de zaak. Deze belangen kunnen betrekking hebben 
op de beoogde fiscale posities van de partijen, de (internationale) verhan-
delbaarheid van het zekerheidsobject en ruimere bevoegdheden in geval 
van een tekortkoming van de kredietnemer111. 
De wettelijke regeling van de zekerheidsrechten pand en hypotheek wordt 
gekenmerkt door het evenwicht dat wordt aangebracht tussen de belangen 
van de zekerheidsgerechtigde enerzijds en die van de schuldenaar en diens 
overige schuldeisers anderzijds. De positie van de schuldeiser met een 
108 Zie bijvoorbeeld de MvA Π Inv., PG Inv. Boek 3, blz. 1200 en Van der Grinten in 
zijn noot onder HR 18 december 1987, NJ 1988, 340, nt. G, AA 1988, blz. 469 e.V., 
nt. S.C.J.J. Kortmann (OAR/ABN). Zie ook Reehuis, diss., blz. 50. 
109 Ik herinner aan de problematiek van de registratie van pandakten en de inning 
van verpande vorderingen, waar de Hoge Raad in resp. HR 14 oktober 1994, NJ 
1995, 447, nt. WMK (Stichting Rivierenland/Gispen) en HR 17 februari 1995, NJ 
1996, 471, nt. WMK (Mulder q.q./CLN) een aantal knopen heeft moeten doorhak­
ken. 
110 Zie voor een inventarisatie hiervan de bijdrage van Van Ingen en Jongbloed in 
WPNR 6125 en 6126 (1994). 
111 Zie hierover nader: par. 3.3.5. 
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pand- of hypotheekrecht is versterkt omdat hij aanspraak kan maken op 
een (zeer) hoge rang bij de verdeling van de opbrengst112, omdat hij het 
verbonden goed op een vereenvoudigde wijze kan executeren113 en door 
zijn bijzondere positie in een faillissement van de schuldenaar114. Omdat 
hun zekerheidsrechten goederenrechtelijk van aard zijn, genieten de pand-
houder en de hypotheekhouder bescherming tegen beschikkingshande-
lingen door de schuldenaar. De belangen van de schuldenaar en diens ove-
rige schuldeisers worden gediend door de verplichting van de zekerheids-
gerechtigde om het goed te gelde te maken en het feit dat de pandhouder 
en de hypotheekhouder slechts datgene van de opbrengst ontvangen wat 
de schuldenaar hen verschuldigd is. Bovendien blijft het zekerheidsobject, 
zij het bezwaard met het pand- of hypotheekrecht, tot het vermogen van 
de schuldenaar behoren, zodat de schuldenaar in beginsel beschikkings-
handelingen kan verrichten en het goed voor uitwinning door de overige 
schuldeisers vatbaar blijft. 
De rechtspraak heeft in de figuur van de zekerheidsoverdracht een zelfde 
evenwicht aangebracht. Ook voor de zekerheidseigenaar golden de execu-
tiebepalingen die van toepassing zijn op de pand- of hypotheekhouder. 
Door de relativering van de zekerheidsoverdracht ten opzichte van bepaal-
de bevoorrechte schuldeisers, was de positie van de zekerheidseigenaar de 
facto teruggebracht tot die van een schuldeiser met een hoge rang met dien 
verstande dat ook hij, evenals de pand- en hypotheekhouder, goederen-
rechtelijke bescherming genoot. 
Er was echter één belangrijk verschil aan te wijzen in de gevolgen van een 
zekerheidsoverdracht en die van de vestiging van een pand- of hypotheek-
recht. Dit wordt veroorzaakt door het feit dat de Hoge Raad de zekerheids-
overdracht primair bleef zien als een eigendomsoverdracht, zodat het ze-
kerheidsobject het vermogen van de schuldenaar verliet. Deze opvatting 
bracht noodzakelijkerwijs met zich dat de schuldenaar niet meer bevoegd 
was om beschikkingshandelingen te verrichten. Bovendien was het zeker-
heidsobject aldus niet meer beschikbaar voor verhaal door de overige 
schuldeisers van de schuldenaar115. Beide gevolgen zijn onwenselijk en 
112 Artikel 3:279. 
113 Artikel 3:248 resp. 3:268. 
114 Artikel 57 lid 1 Fw. 
115 Vergelijk artikel 3:276. 
95 
Hoofdstuk 3 
sporen niet met de gedachte dat een overbedeling van de zekerheidsge-
rechtigde moet worden voorkomen. 
De Hoge Raad heeft de negatieve gevolgen van zijn opvatting onder het 
oude recht enigszins gemitigeerd door de relativering van de zekerheids-
overdracht ten opzichte van bepaalde — bevoorrechte — schuldeisers, als 
gevolg waarvan deze zich op het zekerheidsobject konden verhalen on-
danks het feit dat dit niet meer tot het vermogen van hun schuldenaar 
behoorde. Deze relativering had echter een uitzonderingskarakter: schuld-
eisers voor wie de relativering niet gold, bleven verstoken van de mogelijk-
heid van verhaal op het zekerheidsobject, zelfs indien dit een overwaarde 
ten opzichte van de verplichtingen van de schuldenaar jegens de zeker-
heidsgerechtigde zou vertegenwoordigen. De Hoge Raad heeft de schulde-
naar een zekere goederenrechtelijke bescherming willen bieden, door de 
zekerheidsoverdracht in beginsel aan te merken als een voorwaardelijke: 
vervulling van de voorwaarde heeft van rechtswege tot gevolg dat het 
goed terugkeert in het vermogen van de schuldenaar. Ook deze oplossing 
droeg het bezwaar in zich dat de schuldenaar, zo lang de voorwaarde niet 
in vervulling was gegaan, geen mogelijkheid had om beschikkingshande-
lingen te verrichten. Dat bezwaar speelde in het bijzonder in het geval dat 
het zekerheidsobject een overwaarde vertegenwoordigde of het aanneme-
lijk was dat het een overwaarde zou gaan vertegenwoordigen. Anders dan 
bij een pand- of hypotheekrecht had de schuldenaar in dat geval niet de 
mogelijkheid om een zekerheidsrecht in tweede verband te vestigen. Dat 
aan deze mogelijkheid behoefte bestond, blijkt onder meer uit het feit dat 
een significant aantal van de arresten waarin de Hoge Raad de gelegenheid 
kreeg zich nader over de zekerheidsoverdracht uit te spreken, betrekking 
had op de situatie dat het zekerheidsobject door de schuldenaar ten tweede 
male tot zekerheid was overgedragen116. 
Als gevolg van de opvatting van de Hoge Raad was het slechts mogelijk 
om het zekerheidsobject tevens tot zekerheid van verplichtingen van de 
116 Zo bijvoorbeeld: HR 21 juni 1985, NJ 1986, 306, nt. WMK (LDM/Brock); HR 1 mei 
1987, NJ 1988, 852, nt. WMK (LPN/IBM); HR 18 december 1987, NJ 1988, 439 nt. 
G. (AMRO/Bromet); HR 15 maart 1991, NJ 1992, 605, nt. WMK (Veenendaal q.q./ 
Hogeslag); HR 18 september 1992, NJ 1993, 455, nt. HJS (Rabobank/Sinke); HR 18 
februari 1994, NJ 1994, 462, nt. WMK, AA 43 (1994), blz. 745 e.V., nt. S.C.J.J. Kort-
mann (Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q.); HR 24 maart 1995, NJ 1996, 158, nt. 
WMK (SCH/Rabo Domburg), AA 1995, blz. 705 t /m 711, nt. Jac. Hijma. 
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schuldenaar jegens andere schuldeisers te laten strekken als de zekerheids-
eigenaar bereid was daaraan zijn medewerking te verlenen. Dit kon onder 
meer worden bereikt doordat de schuldenaar en de zekerheidseigenaar de 
ontbindende voorwaarde waaronder de zaak is overgedragen mede be-
trokken op de verplichtingen van de schuldenaar jegens de derde117. Ook 
was denkbaar dat de zekerheidseigenaar het zekerheidsobject, eveneens 
onder voorwaarde, overdroeg aan de andere schuldeiser118. Deze noodza-
kelijke medewerking van de zekerheidseigenaar was in de praktijk be-
zwaarlijk. Niet alleen zou de zekerheidseigenaar moeten worden ingelicht 
over de verplichtingen van de schuldenaar jegens de andere schuldeiser, 
maar bovendien was het maar de vraag of deze zijn medewerking zou 
willen geven aan een handeling waarbij hij geen enkel belang had. 
De hier genoemde bezwaren vloeien voort uit de in de vorige paragraaf 
gesignaleerde tweeslachtigheid in de benadering van de Hoge Raad. Zij 
kunnen worden weggenomen indien wordt aanvaard dat zekerheidseigen-
dom een zekerheidsrecht is van een eigen aard, dat voldoet aan de volgen-
de kenmerken: 
1. De zekerheidseigenaar heeft, evenals een beperkt zekerheidsgerech-
tigde, een goederenrechtelijk beschermde positie. 
2. Uit zijn recht vloeien niet meer bevoegdheden voort dan noodzake-
lijk om zich in geval van een tekortkoming van zijn schuldenaar te 
kunnen voldoen. 
3. Ook de schuldenaar heeft aanspraken op het zekerheidsobject voorzo-
ver deze niet in strijd zijn met de bevoegdheden van de zekerheids-
eigenaar. Deze aanspraken zijn in beginsel vatbaar voor vervreem-
ding en bezwaring en kunnen door de overige schuldeisers van de 
schuldenaar worden uitgewonnen. 
117 Dat het mogelijk is om de voorwaarde op deze wijze nader inhoud te geven blijkt 
uit HR 17 juni I960, NJ 1962,60 (Helmig/Smit q.q.). 
118 Deze mogelijkheid volgt onder meer uit HR 28 april 1989, NJ 1990, 252, nt. WMK 
(Van Essen/NMB). Dit arrest had betrekking op zekerheidseigendom ontstaan 
door levering onder eigendomsvoorbehoud. Dat een dergelijke overdracht niet 
zonder gevaren is, wordt geïllustreerd door HR 18 februari 1994, NJ 1994, 462, nt. 
WMK, AA 43 (1994), blz. 745 e.V., nt. S.C.J.J. Kortmann (Nijverdal Ten Cate/WU-
derink q.q.). Zie over dit arrest: Faber/Van Hees, NTBR 8 (1994) en par. 4.4. 
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De eerste twee kenmerken sluiten aan bij de in de rechtspraak van de Hoge 
Raad onder het oude recht gegeven invulling van de zekerheidseigendom. 
Het laatste kenmerk, waaruit volgt dat ook de schuldenaar een goederen-
rechtelijke aanspraak op het zekerheidsobject heeft, wijkt hiervan af. 
De oorzaak voor het feit dat het laatste kenmerk in de rechtspraak geen 
ingang heeft gevonden, is gelegen in het dogmatische bezwaar dat de wet 
een dergelijke splitsing van de aanspraken op een goed, anders dan in de 
vorm van een beperkt recht, niet zou toestaan. Afgezien van het feit dat 
met dat argument de dogmatiek boven de gerechtvaardigde behoeften van 
de praktijk wordt gesteld, is dit bezwaar naar mijn mening ook inhoudelijk 
onjuist. Het vermogensrecht kent vele voorbeelden van gevallen waarin 
een recht op een goed wordt gesplitst. In de volgende paragrafen zal wor-
den aangetoond dat de opvatting dat zowel de zekerheidseigenaar als de 
schuldenaar gerechtigd zijn tot het zekerheidsobject, past in het systeem 
van de wet. 
3.6 EIGENDOM ONDER VOORWAARDE 
3.6.1 Overdracht als gemeenschappelijke ontstaansgrond 
Aan zowel het eigendomsvoorbehoud als de zekerheidsoverdracht ligt een 
overdracht ten grondslag. Deze overdracht wijkt in haar gevolgen af van 
een gewone overdracht, omdat het overgedragen goed niet onvoorwaarde-
lijk tot het vermogen van de verkrijger gaat behoren respectievelijk het 
vermogen van de vervreemder verlaat. Bij het eigendomsvoorbehoud geldt 
als uitgangspunt dat de vervreemder zich verbindt tot overdracht onder 
de opschortende voorwaarde van voldoening van de tegenprestatie119. Dit 
lijkt te impliceren dat de verkrijger geen eigenaar wordt op het moment dat 
de vereiste leveringshandeling wordt voltooid120, maar eerst op het mo-
ment dat de voorwaarde — het voldoen van de verzekerde prestatie — in 
vervulling gaat. Bij de zekerheidsoverdracht is daarentegen sprake van een 
ontbindende voorwaarde: het niet voldoen van de verzekerde prestatie121. 
119 Artikel 3:92 lidi. 
120 Zie artikel 3:91. 
121 De partijen kunnen de zekerheidsoverdracht ook anders construeren dan als een 
overdracht onder voorwaarde. Zie par. 3.4.4. 
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Dit duidt op een onmiddellijke eigendomsovergang ten tijde van de leve­
ringshandeling. 
De wet lijkt aan een overdracht onder voorwaarde echter andere gevolgen 
te verbinden. In artikel 3:84 lid 4 is een bepaling opgenomen waarin de ge­
volgen van een overdracht waarbij een voorwaarde is betrokken, nader 
worden geregeld. Deze bepaling luidt: 
"Wordt ter uitvoering van een voorwaardelijke verbintenis geleverd, 
dan wordt slechts een recht verkregen, dat aan dezelfde voorwaarde 
als die verbintenis is onderworpen."122 
Volgens de tekst van dit artikel leiden zowel de overdracht tot zekerheid 
als die onder eigendomsvoorbehoud tot een onmiddellijke rechtsverkrij-
ging, zij het dat het verkregen recht een voorwaardelijk karakter heeft. Bij 
een zekerheidsoverdracht wordt de verkrijger aldus eigenaar onder ontbin­
dende voorwaarde, bij een eigendomsvoorbehoud eigenaar onder opschor­
tende voorwaarde. Hoe moet deze "voorwaardelijke eigendom" nu wor­
den geduid, met andere woorden: wat is de goederenrechtelijke positie van 
de verkrijger respectievelijk de vervreemder, zolang de ontbindende res­
pectievelijk opschortende voorwaarde niet in vervulling is gegaan? De wet 
geeft op deze vraag geen antwoord, reden waarom zij in de literatuur veel 
aandacht heeft gekregen. In de literatuur wordt de vraag verschillend be­
antwoord. 
Algemeen gaat men er van uit dat een zekerheidseigenaar beschikkings­
handelingen met betrekking tot zijn recht kan verrichten. Dit betekent dat 
A, die een zaak onder eigendomsvoorbehoud aan В heeft overgedragen, 
de voorbehouden eigendom kan overdragen aan C, een derde123. Hetzelfde 
geldt indien A zijn recht door een (zekerheids-)overdracht heeft verkre­
gen124. Zekerheidseigendom is dus een overdraagbaar vermogensrecht. Is 
dat vermogensrecht nu gelijk te stellen met gewone eigendom, of is het aan 
beperkingen onderhevig en heeft het dus een andere inhoud? 
122 Zie ook artikel 86a Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek. 
123 Zie de literatuur genoemd in noot 75 bij par. 4.5.4. Vergelijk ook: HR 28 april 1989, 
NJ 1990, 252, nt. WMK (Van Essen/NMB). 
124 Vergelijk HR 18 februari 1994, NJ 1994, 462, nt. WMK, AA 43 (1994), blz. 745 e.V., 
nt. S.C.JJ. Kortmann (Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q.). 
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Zekerheidseigendom vertoont ontegenzeglijk een aantal trekken van gewo­
ne eigendom. Zo mist het, juist vanwege deze gelijkenis, het afhankelijke 
karakter dat kenmerkend is voor de andere (beperkte) zekerheidsrechten, 
pand en hypotheek. Daarnaast gelden voor de overdracht van het zeker­
heidseigendomsrecht op een zaak dezelfde leveringsvereisten als voor ge­
wone eigendom125. Toch zijn er ook wezenlijke verschillen. Een overdracht 
van de zaak door zekerheidseigenaar A aan С kan niet afdoen aan de rech­
ten die В heeft. Het in vervulling gaan van de voorwaarde heeft, ondanks 
deze overdracht, tot gevolg dat В volledig eigenaar wordt. Ook zal С de 
zaak niet als eigenaar kunnen opvorderen van B. Hij zal het gebruiksrecht 
van В moeten respecteren zolang deze zijn verplichtingen nakomt. 
De aanspraken van В gaan verder dan louter obligatoire rechten jegens 
zekerheidseigenaar A. Het recht van В heeft een goederenrechtelijk karak­
ter. Als de voorwaarde in vervulling gaat op het moment dat A in staat van 
faillissement verkeert, zal de beschikkingsonbevoegdheid van A niet aan 
В kunnen worden tegengeworpen. В verkrijgt op dat moment de volledige 
(onvoorwaardelijke) eigendom. Kan В nu ook over dit recht beschikken, 
ofwel: is dat een overdraagbaar vermogensrecht? 
Deze vraag moet onderscheiden worden van de vraag of В gerechtigd is 
om te beschikken over de volledige eigendom van de zaak126. Normaal ge­
sproken zal В niet bevoegd zijn om het volledige, onvoorwaardelijke, 
eigendomsrecht van de zaak over te dragen aan, bijvoorbeeld, D. Tot zijn 
vermogen behoort slechts het voorwaardelijke eigendomsrecht. 
Dat zegt echter nog niets over de mogelijkheid voor В om zijn rechten tot 
de zaak, zonder medewerking van zekerheidseigenaar A, over te dragen 
aan D. Indien men die mogelijkheid aanvaardt, betekent dit dat een derge­
lijke overdracht tot gevolg heeft dat D van rechtswege eigenaar wordt, 
indien na de overdracht de voorwaarde in vervulling gaat. Ook moet in dat 
125 Overigens zal, gezien het feit dat de macht over de zaak door de schuldenaar van 
de zekerheidseigenaar zal worden uitgeoefend, de ex artikel 3:90 voor de levering 
vereiste bezitsverschaffing in het algemeen door een tweezijdige verklaring 
plaatsvinden (vergelijk artikel 3:115). 
126 Deze vraag speelt met name bij het eigendomsvoorbehoud bij zaken die voor 
doorverkoop bestemd zijn. Bij leasing doet dit zich niet voor. 
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geval worden aangenomen dat de rechten van В voor rechtstreekse uitwin­
ning door zijn schuldeisers vatbaar zijn. 
3.6.2 Zekerheidseigendom als voorwaardelijk recht 
Een in de literatuur verdedigde opvatting is dat zowel A als В in het 
voorbeeld van de vorige paragraaf eigenaar zijn, zij het dat hun eigen­
domsrecht is onderworpen aan spiegelbeeldige voorwaarden. В is als 
gevolg van de overdracht onder eigendomsvoorbehoud of de zekerheids­
overdracht eigenaar onder de opschortende voorwaarde van betaling. Het 
eigendomsrecht van A is onderworpen aan dezelfde voorwaarde als het 
eigendomsrecht van В (betaling van de koopprijs), zij het dat het in dit 
geval een ontbindende voorwaarde betreft127. Voldoening van de koopprijs 
heeft tot gevolg dat de beide voorwaarden in vervulling gaan en dat А 
alsnog zijn eigendomsrecht verliest respectievelijk het eigendomsrecht van 
В niet langer een voorwaardelijk karakter heeft. 
In deze visie kan eenvoudig worden verklaard dat A zijn zekerheidseigen­
dom kan overdragen aan (bijvoorbeeld) C. A is eigenaar, zij het dat zijn 
recht aan een ontbindende voorwaarde is onderworpen. Het object van de 
overdracht is dat voorwaardelijke eigendomsrecht. De goederenrechtelijke 
positie van В ondergaat geen wijziging. A kan niet meer rechten overdra­
gen dan hij zelf heeft. Het door С verkregen eigendomsrecht is dus onder­
worpen aan dezelfde ontbindende voorwaarde. Indien na de overdracht 
de voorwaarde in vervulling gaat, verliest С zijn eigendomsrecht en wordt 
В onvoorwaardelijk eigenaar. 
Op dezelfde wijze kan mijns inziens worden verklaard dat ook В zijn 
rechten kan overdragen aan een derde. В heeft immers eveneens het eigen­
domsrecht verkregen, zij het dat dit onderworpen is aan een opschortende 
voorwaarde. Indien В dat eigendomsrecht overdraagt aan D, laat dit de 
positie van A onverlet. Ook В kan niet meer rechten overdragen dan hij 
127 Schoordijk, De eigendomsvoorbehoudsclausule en het Gewijzigd Ontwerp van 
Wet (Boek 3 Nieuw B.W.), WPNR 5148 (1971), blz. 457 t/m 463, WPNR 5149 
(1971), blz. 469 t/m 473; Kleijn, preadvies, blz. 20 e.V., en in zijn noten onder HR 8 
juni 1973, NJ 1974, 346 (Nationaal Grondbezit/Kamphuis) en HR 28 april 1989, NJ 
1990, 252 (Van Essen/NMB); Mezas, diss., blz. 1 e.V.; Brahn, Stille verpanding en 
eigendomsvoorbehoud, blz. 133. 
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heeft, zodat D eerst volledig eigenaar wordt nadat de opschortende voor-
waarde in vervulling is gegaan. 
De Hoge Raad lijkt eveneens te aanvaarden dat de vervreemder bij een 
overdracht onder voorwaarde bevoegd blijft om over zijn voorwaardelijke 
aanspraak op het goed te beschikken, ongeacht de vraag of het een ontbin-
dende of opschortende voorwaarde betreft. In het arrest IFN/CBI II128 
overwoog hij: 
"Wanneer: 
- eerst een vordering op naam door de crediteur (...) wordt gece-
deerd aan een cessionaris (...) onder een voorwaarde, welke bij 
vervulling terugwerkt tot het moment van het sluiten van de ces-
sie-overeenkomst, 
- vervolgens de crediteur die vordering ten tweede male, doch 
thans onvoorwaardelijk, cedeert aan een andere cessionaris (...), 
- en daarna de voorwaarde van de eerste cessie in werking treedt 
met de vermelde terugwerkende kracht, kan de eerste cessionaris 
ook tegenover de tweede een beroep doen op zijn verkrijging 
krachtens cessie. Zulks is een gevolg van de omstandigheid dat 
de crediteur ten tijde van de tweede cessie nog slechts een mede 
door de aard van de voorwaardelijke eerste cessie bepaald recht op de 
vordering had en hij derhalve niet bevoegd was om over die vorde-
ring onvoorwaardelijk te beschikken. Hieraan doet niet af dat de 
tweede cessionaris niet bekend was met de eerste (voorwaardelij-
ke) cessie." (cursivering JJvH) 
In dit arrest had de eerste cessie plaatsgevonden onder opschortende voor-
waarde. In de hier geciteerde, in algemene bewoordingen gestelde, over-
weging abstraheert de Hoge Raad echter geheel van het karakter van de 
voorwaarde. De cedent blijft bevoegd om over de vordering te beschikken, 
zij het dat deze beschikkingsbevoegdheid mede wordt bepaald door de 
eerste, voorwaardelijke, overdracht. In de overweging wordt uitdrukkelijk 
melding gemaakt van het feit dat de voorwaarde in dit geval terugwerken-
de kracht had. Ik zie echter niet in dat de beslissing van de Hoge Raad 
anders zou zijn geweest indien de voorwaarde, hetgeen meestal het geval 
128 HR 19 mei 1989, NJ 1990,745, nt. JCS. 
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zal zijn129, geen terugwerkende kracht zou hebben gehad. Ook in dat geval 
zouden de aanspraken van de vervreemder ten tijde van de tweede cessie 
mede zijn bepaald door de eerste, voorwaardelijke, cessie. De wijs er op dat 
de Hoge Raad de consequenties van dit arrest niet heeft aanvaard voor het 
geval de eerste cessie een zekerheidscessie betrof. In het, korte tijd later 
gewezen, arrest Veenendaal q.q./Hogeslag130 hield de Hoge Raad vast aan 
de gedachte dat deze tot een volledige overgang van de vordering leidt. 
Een tweede vervreemding moet volgens de Hoge Raad in een dergelijk ge­
val worden aangemerkt als een overdracht van een toekomstig goed, zodat 
een tussentijds faillissement van de vervreemder aan overgang van het 
goed in de weg staat131. 
3.6.3 Twee visies: Kortmann en Vriesendorp 
De in de vorige paragraaf verdedigde zienswijze sluit naar mijn mening 
goed aan bij het systeem van artikel 3:84 lid 4. Desondanks is zij in de lite­
ratuur bekritiseerd, omdat zij tot gevolg heeft dat er sprake is van twee ei­
genaren zolang de voorwaarde niet in vervulling is gegaan. Buiten de fi­
guur van de gemeenschap kent de wet niet de mogelijkheid van meerdere 
eigendomsrechten op dezelfde zaak. 
Onder andere Kortmann132 heeft zich om die reden verzet tegen de "split­
sing" van het eigendomsrecht en de "schijneenvoud" van het voorwaarde­
lijke (eigendoms-)recht. Kortmann verdedigt dat er, in weerwil van de tekst 
van artikel 3:84 lid 4, nog geen eigendomsovergang plaatsvindt op het 
moment van de levering. In zijn opvatting leidt een overdracht onder ei-
gendomsvoorbehoud niet tot de verkrijging van een voorwaardelijk recht, 
maar dient de rechtshandeling van de overdracht als voorwaardelijk te 
worden aangemerkt. Eerst nadat de voorwaarde in vervulling is gegaan, 
krijgt de overdracht haar werking en wordt de verkrijger (B in het hiervoor 
gegeven voorbeeld) eigenaar. Tot dat moment heeft A het "mogelijk in tijd 
beperkte" eigendomsrecht en В slechts een "eigendomsverwachting". Zijn 
recht op eigendomsverkrijging heeft in beginsel een persoonlijk karakter. 
In beginsel, want ook Kortmann erkent dat bijvoorbeeld beschikkingshan-
129 Vergelijk artikel 3:38 lid 2. 
130 HR 15 maart 1991, NJ 1992, 605, nt. WMK. 
131 Vergelijk artikel 35 lid 2 Fw. 
132 S.C.J.J. Kortmann, Eigendom onder voorwaarde, Kleijn-bundel, blz. 199 t/m 211. 
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delingen van A niet aan В kunnen worden tegengeworpen. Hij verklaart 
dit goederenrechtelijke trekje van het recht van В door er op te wijzen dat 
de overdracht van A aan В "grotendeels is voltooid". Dit rechtvaardigt 
naar zijn mening dat de aanspraken van B, ondanks het feit dat deze (nog) 
geen eigenaar is, verder gaan dan die van een persoonlijk gerechtigde133. 
Vriesendorp volgt een andere weg om de eigenaarspositie van de ver-
vreemder onder eigendomsvoorbehoud tot het moment van vervulling van 
de voorwaarde te verklaren134. Hij zoekt de voorwaardelijkheid niet in de 
overdracht of het eigendomsrecht, maar in de titel. De verbintenis van А 
om В de eigendom te verschaffen is een voorwaardelijke; haar werking is 
opgeschort. Op het moment van de levering door A aan B135 is er geen 
sprake van een geldige titel, zodat de overdracht — en daarmee de eigen­
domsovergang — niet tot stand komt. Onder het oude recht leverde dat, 
voor het eigendomsvoorbehoud, geen problemen op doordat vervulling 
van een voorwaarde terugwerkende kracht had136. Zodra de koopprijs 
werd voldaan, ging de voorwaarde in vervulling en was er — achteraf be­
schouwd — ten tijde van de levering alsnog sprake van een geldige titel. 
In het huidige BW heeft de vervulling van een voorwaarde geen terugwer­
kende kracht137. Vriesendorp acht het bepaalde in artikel 3:84 lid 4 dan ook 
noodzakelijk om hetzelfde resultaat te bereiken als onder het oude recht, 
zij het dat hij de redactie van deze bepaling misleidend vindt. In zijn opvat­
ting kan een levering ter uitvoering van een verbintenis onder opschorten­
de voorwaarde de verkrijger nimmer een (eigendoms-)recht verschaffen. 
Uit zijn opvatting volgt dat de verkrijger niet bevoegd is tot vervreemding 
of bezwaring van het verkregen goed en dat de overige schuldeisers van 
de verkrijger op de zaak geen verhaal kunnen uitoefenen zolang de voor­
waarde niet in vervulling is gegaan138. 
133 T.a.p. blz. 204. 
134 Hoofdstuk 2 van zijn proefschrift, in het bijzonder blz. 29 t/m 31. 
135 De levering vindt bij roerende zaken plaats door feitelijke overgave, zie artikel 
3:91 BW. 
136 Vergelijk artikel 1297 lid 1 BW (oud). 
137 Zie artikel 3:38 lid 2. 
138 Vriesendorp biedt een derde-verkrijger te goeder trouw wel enige bescherming, 
omdat hij de verkrijger aanmerkt als bezitter met als gevolg dat het interversie-
verbod (vergelijk artikel 3:111) niet aan een levering c.p. aan de derde-verkrijger 
in de weg staat. Zie zijn dissertatie, blz. 37 e.v. 
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3.6.4 Bestrijding opvattingen Kortmann en Vriesendorp 
De discussie over de aard van de voorwaardelijke eigendom heeft een sterk 
dogmatisch karakter. Zij wordt veroorzaakt doordat het systeem van arti-
kel 3:84 lid 4 zich slecht lijkt te verdragen met de uitgangspunten van ons 
goederenrecht, die aan een splitsing van het eigendomsrecht in de weg 
zouden staan. Het is in het bijzonder dit laatste aspect dat Kortmann en 
Vriesendorp kennelijk heeft geprikkeld om voor een andere dogmatische 
benadering van de overdracht onder voorwaarde te kiezen. Wat betreft de 
praktische gevolgen van een zekerheidsoverdracht respectievelijk een 
overdracht onder eigendomsvoorbehoud bestaat er echter in grote lijnen 
eenstemmigheid. Zij biedt zowel de zekerheidseigenaar als diens weder-
partij een goederenrechtelijk beschermde positie, waarbij de positie van de 
zekerheidseigenaar een grote mate van overeenkomst vertoont met die van 
een beperkt gerechtigde. 
Naar mijn mening bestaan er tegen de opvatting dat toepassing van artikel 
3:84 lid 4 leidt tot twee eigendomsrechten onder voorwaarde, één bij de 
verkrijger en één bij de vervreemder, minder bezwaren dan door Kort-
mann en Vriesendorp wordt gesuggereerd. Tegen de door Kortmann en 
Vriesendorp verdedigde zienswijzen pleit dat zij minstens even slecht in 
het wettelijk systeem passen en geforceerd aandoen. 
Zo kan ook in de visie van Vriesendorp niet worden ontkend dat de ver-
vreemder verplicht zal zijn om de verkrijger de macht van de zaak te ver-
schaffen. Ingevolge artikel 3:91 heeft deze machtsverschaffing te gelden als 
levering. De verbintenis van de vervreemder verplicht dus, ondanks de in 
de ogen van Vriesendorp opgeschorte werking, wel degelijk tot levering. 
Deze kwalificatie leidt onvermijdelijk tot een (onmiddellijke) overdracht, 
nu artikel 3:84 lid 1 dit gevolg verbindt aan een levering krachtens een titel 
door een beschikkingsbevoegde139. 
Daarnaast is het onderscheid tussen een opschortende en een ontbindende 
voorwaarde minder scherp dan Kortmann en Vriesendorp aannemen. Een 
ontbindende voorwaarde kan bijvoorbeeld even goed als een (negatieve) 
139 Vriesendorp pleit (t.a.p. blz. 41), zij het in een ander verband, voor schrapping 
van artikel 3:91. In dat geval zou zijn visie beter stroken met het wettelijke sys-
teem. 
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opschortende voorwaarde worden geformuleerd en vice versa. Stel dat in 
het in de vorige paragraaf genoemde voorbeeld de overdracht van A aan 
В was geschied onder de ontbindende voorwaarde van niet-voldoening 
van de koopprijs140. In de visie van de beide schrijvers heeft dit tot gevolg 
dat in dit geval de eigendom wel onmiddellijk overgaat naar de verkrijger. 
De strekking van de overdracht is echter geen andere dan wanneer een op­
schortende voorwaarde wordt aangenomen: het overgedragen goed dient 
tot zekerheid voor de vervreemder. Waarom zou de verkrijger zich in dat 
geval wel (enig) eigenaar mogen noemen zolang de voorwaarde niet in 
vervulling is gegaan? 
Bovendien leidt de erkenning enerzijds dat de verkrijger onder opschorten­
de voorwaarde goederenrechtelijke aanspraken op de verkregen zaak heeft 
zonder anderzijds te aanvaarden dat het recht van de verkrijger moet 
worden aangemerkt als een (voorwaardelijk) eigendomsrecht tot andere, 
naar mijn mening weinig aantrekkelijke, gevolgen. Kortmann verdedigt 
bijvoorbeeld dat, indien В zijn rechten met betrekking tot de verkregen 
zaak wil overdragen, de leveringsvereisten voor een vorderingsrecht in 
acht moeten worden genomen141. Dit is een — theoretisch juiste — conse­
quentie van zijn opvatting dat В in beginsel slechts een persoonlijk recht 
heeft. Praktisch gesproken is het echter vreemd dat В zijn rechten met 
betrekking tot het zekerheidsobject niet op de wijze als in de wet voorge­
schreven voor dergelijke objecten, in geval van een roerende zaak dus door 
bezitsverschaffing142, kan leveren. Noch B, noch diens rechtsopvolger, zul­
len zich snel realiseren dat het object van de leveringshandeling een vor­
deringsrecht en niet het zekerheidsobject zelf is. Hetzelfde geldt indien het 
zekerheidsobject niet wordt overgedragen maar, wat bij leaseovereenkom­
sten waarschijnlijker is, hierop door В een zekerheidsrecht wordt geves­
tigd. 
Stel dat В zijn inventarisgoederen, waaronder de onder opschortende 
voorwaarde geleverde zaak, bij voorbaat aan zijn huisbankier stil heeft 
140 Dit is mogelijk omdat artikel 3:92 lid 1 slechts vermoedt dat er sprake is van een 
opschortende voorwaarde. Het staat de partijen dus vrij om bij een eigendoms-
voorbehoud een ontbindende voorwaarde als hier geformuleerd overeen te ko­
men. Zie voor kritiek op deze door de wet opengelaten mogelijkheid par. 3.4.4. 
141 T.a.p., blz. 207. 
142 Artikel 3:90. 
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verpand. De opvatting van Kortmann leidt er toe dat deze verpanding 
voor de rechten van В op deze zaak in de praktijk geen enkel effect zal 
hebben. Aan de vereisten van artikel 3:239 voor de stille verpanding van 
vorderingsrechten zal immers normaal gesproken niet zijn voldaan. Een 
afzonderlijke pandakte en registratie daarvan zijn noodzakelijk. Zelfs als 
deze formaliteiten in acht zijn genomen, heeft de verpanding slechts effect 
zolang de koopprijs niet is betaald, dat wil zeggen zolang de voorwaarde 
niet in vervulling is gegaan. Na vervulling van de voorwaarde heeft В im­
mers geen vorderingsrecht meer, maar het eigendomsrecht van de zaak. 
Wordt voor die tijd de beschikkingsbevoegdheid van В geblokkeerd, 
bijvoorbeeld door een faillissement, dan verkrijgt de bank geen vervangen­
de zekerheid. Dit geldt ook als de curator besluit om (het restant van) de 
koopprijs te betalen. 
Aanvaarding van de mogelijkheid van meerdere eigendomsrechten met 
betrekking tot een en dezelfde zaak, zij het dat deze eigendomsrechten aan 
een voorwaarde zijn onderworpen, maakt de figuur van de zekerheids­
overdracht beter hanteerbaar dan in de door de beide schrijvers gebezigde 
constructies. Zo wordt hierdoor de mogelijkheid geopend om een zaak ten 
opzichte van meerdere schuldeisers tot zekerheid te laten strekken, zonder 
dat de medewerking van alle bij de zaak betrokkenen is vereist. De rechten 
van de verkrijger met betrekking tot het verkregen goed zijn aldus ook 
vatbaar voor uitwinning door diens overige schuldeisers. Niet relevant is 
in deze visie de, naar mijn mening vaak toevallige, omstandigheid of de 
voorwaarde door de partijen bij de overdracht als opschortend of als ont­
bindend is geformuleerd. Ook het—door Kortmann gesignaleerde — pro­
bleem van de in acht te nemen leveringsformaliteiten doet zich niet meer 
voor. Zowel de vervreemder als de verkrijger kunnen hun (voorwaardelij­
ke) eigendomsrecht leveren op de wijze, afhankelijk van de aard van het 
verkregen goed, als in de wet is voorgeschreven. Aldus kan ook de figuur 
van de zekerheidseigendom, verkregen op grond van een overdracht, wor­
den ingepast in het wettelijke systeem. 
3.6.5 Zekerheidseigendom en relativering van eigendom 
Dat ook elders in de wet de mogelijkheid van goederenrechtelijke beper­
kingen, anders dan in de vorm van een beperkt recht, voor de eigenaar 
wordt aanvaard, blijkt uit verschillende bepalingen die tot gevolg hebben 
dat het eigendomsrecht van een eigenaar wordt gerelativeerd. 
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Het belangrijkste aangevoerde bezwaar tegen het aannemen van goederen-
rechtelijke beperkingen voor een (zekerheids)eigenaar respectievelijk het 
toekennen van goederenrechtelijke bevoegdheden aan een ander dan deze 
eigenaar, is dat dit moeilijk te verenigen zou zijn met het wettelijke 
systeem143. Het goederenrecht hanteert als uitgangspunt de ondeelbaarheid 
van het eigendomsrecht. Het aanbrengen van beperkingen op het eigen-
domsrecht kan slechts plaatsvinden door de vestiging van een beperkt 
recht144. 
In de vorige paragraaf is verdedigd dat een verdergaande mogelijkheid 
van splitsing van het eigendomsrecht kan worden verdedigd aan de hand 
van de regeling van artikel 3:84 lid 4. Daarnaast valt ook op andere wijze 
het bestaan van goederenrechtelijke beperkingen respectievelijk het toeken-
nen van bevoegdheden aan een niet-beperkt gerechtigde te verklaren, in-
dien men zich de beperkte strekking van de zekerheidseigendom realiseert. 
Het zekerheidseigendomsrecht strekt er per definitie toe om een (geld-vor-
dering te secureren en op deze wijze de verhaalsmogelijkheden van de 
rechthebbende ten opzichte van andere schuldeisers en eventuele rechtsopvolgers 
van zijn schuldenaar veilig te stellen. Het zekerheidseigendomsrecht van 
de schuldeiser zal eerst een rol spelen indien de schuldenaar zijn verplich-
tingen niet nakomt. Alleen in die situatie is het van belang dat de zeker-
heidseigenaar ook werkelijk als eigenaar wordt aangemerkt en zich op zijn 
eigendomsrecht kan beroepen teneinde, al dan niet door executie van de 
zaak, zijn schade als gevolg van de niet-nakoming te compenseren. Andere 
schuldeisers of rechtsopvolgers van zijn schuldenaar moeten in dat geval 
hun (verhaals-)rechten niet aan de zekerheidseigenaar kunnen tegenwer-
pen, althans niet ten nadele van deze kunnen uitoefenen. Indien en zolang 
de schuldenaar zijn verplichtingen nakomt, bestaat er echter geen enkele 
reden om enige betekenis toe te kennen aan het voorwaardelijke eigen-
domsrecht van de zekerheidsgerechtigde. 
Op deze wijze beschouwd vertoont de zekerheidseigendom sterke over-
eenkomsten met de situatie die ontstaat indien een relativering van een 
(eigendoms)recht plaatsvindt op grond van bijvoorbeeld een gelegd 
143 Zie bijvoorbeeld de opvattingen van Heyman en Snijders, behandeld in par. 3.3.6, 
en die van Kortmann, behandeld in par. 3.6.3. 
144 Vergelijk artikel 3:81 lid 1. 
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beslag145, een beroep op de actio pauliana146, of een levering constituto pos­
sessorio147. Ik illustreer dit aan de hand van een voorbeeld. 
С — schuldeiser van А — legt conservatoir beslag op de bedrijfsinventaris 
van A, teneinde zijn verhaalsrecht veilig te stellen148. Tot de inventaris van 
A behoort een machine die door A, in weerwil van het beslag, wordt 
verkocht en overgedragen aan B149. Het eerste lid van artikel 453a Rv. 
bepaalt dat een dergelijke vervreemding niet tegen de beslaglegger kan 
worden ingeroepen. Als gevolg van het beslag verliest A echter niet zijn 
beschikkingsbevoegdheid als bedoeld in het eerste lid van artikel 3:84. De 
overdracht van A aan В is derhalve geldig, zij het dat deze niet aan С kan 
worden tegengeworpen. С kan zich verhalen op de machine alsof deze nog 
aan A toebehoort. Ten opzichte van derden, zoals (andere) schuldeisers van 
A en/of В of rechtsopvolgers van B, is de overdracht geldig en behoort de 
machine tot het vermogen van B. Zij kunnen dat feit echter niet tegenwer­
pen aan C, indien deze verhaal zoekt op de machine en tot executie daar­
van overgaat. De overdracht van A aan В wordt met andere woorden gere­
lativeerd. Ten opzichte van ieder ander dan С is zij geldig en heeft zij geleid 
tot het beoogde rechtsgevolg: eigendomsovergang van A naar B. Ten 
opzichte van С mist zij haar werking, in die zin dat zij volgens artikel 453a 
Rv. niet aan С kan worden tegengeworpen. Uitsluitend ten opzichte van 
deze schuldeiser behoort de machine nog tot het vermogen van A en kan 
deze dus, met toepassing van artikel 3:276, worden uitgewonnen. 
Een soortgelijk effect wordt bereikt indien een schuldeiser (of de curator in 
het faillissement van de schuldenaar150) slaagt in een beroep op de actio 
pauliana met betrekking tot een rechtshandeling die de titel vormde van 
een overdracht. Indien C, in het bovenstaande voorbeeld, geen beslag had 
gelegd maar met succes de actio pauliana had ingeroepen met betrekking 
tot de koopovereenkomst tussen A en B, geldt hetzelfde als over het beslag 
is opgemerkt. Het vierde lid van artikel 3:45 bepaalt immers dat de vernie-
145 Zie bijvoorbeeld bij een beslag op roerende zaken: artikel 453a Rv. 
146 Zie de artikelen 3:45 resp. 42 Fw. 
147 Zie artikel 3:90 lid 2. 
148 Zie artikel 3:276. 
149 In het voorbeeld wordt er van uitgegaan dat В geen beroep kan doen op de der-
denbeschermingsbepaling in het tweede lid van artikel 453a Rv. 
150 Zie artikel 42 Fw. De relativering volgt aldaar uit de woorden "ten behoeve van 
de boedel". 
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tiging op grond van de actio pauliana slechts werkt ten behoeve van de 
schuldeiser die de actio inroept. 
Als laatste voorbeeld noem ik hier nog de levering door constitutum 
possessorium151. Op grond van het bepaalde in het tweede lid van artikel 
3:90 werkt een levering van een roerende zaak, waarbij deze in handen van 
de vervreemder blijft, eerst jegens derden met een ouder recht op de zaak 
vanaf het moment dat deze in handen van de verkrijger is gekomen. 
Zolang dat laatste niet het geval is, heeft de levering — en dus de over-
dracht — geen gevolg ten opzichte van de hier bedoelde derde. Ten op-
zichte van ieder ander is zij geldig. 
Alle hier behandelde wettelijke figuren hebben tot gevolg dat een (eigen-
domsrecht wordt gerelativeerd. Een overdracht heeft geen werking tegen-
over de beslaglegger, de wegens benadeling vernietigende schuldeiser of 
de derde met een ouder recht. Ten opzichte van deze personen is de eigen-
dom niet overgegaan, ten opzichte van ieder ander wel. Deze relativering 
krijgt echter eerst betekenis op het moment dat degene jegens wie de 
relativering plaatsvindt, gebruik maakt van zijn recht. Eerst en alleen dan 
worden derden, schuldeisers of rechtsopvolgers van degene die ten op-
zichte van hen als eigenaar moet worden aangemerkt, geconfronteerd met 
diens aanspraken en zullen zij deze moeten erkennen. 
Het gevolg van deze relativering is dat het bestaan van andere goederen-
rechtelijke beperkingen voor de eigenaar, anders dan in de vorm van een 
beperkt recht, impliciet wordt erkend. Het meest duidelijk is dat bij de in 
artikel 3:90 opgenomen relativering van de levering constituto possessorio. 
Indien een houder een zaak, die in zijn handen blijft, overdraagt aan een 
derde onder tegenspraak van het recht van de eigenaar152, kan de oor-
spronkelijke eigenaar zich als eigenaar blijven beschouwen. De levering 
werkt, zo stelt het tweede lid van artikel 3:90, niet jegens hem. Ook de 
151 Andere voorbeelden van gevallen waarin een relativering van een overdracht, en 
dus van het recht van de verkrijger, kan optreden, zijn te vinden in artikel 3:193 
en 3:264 lid 2. 
152 Zonder een dergelijke tegenspraak is een houder niet in staat om eigendom over 
te dragen: zie artikel 3:111. 
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derde is echter eigenaar geworden. De levering is immers geldig153, maar 
kan alleen niet aan de oorspronkelijke eigenaar worden tegengeworpen. 
De gelijkenis met de situatie bij zekerheidseigendom ligt voor de hand. 
Verdedigbaar is daar dat de beneficiaris jegens iedereen geldt als eigenaar. 
Aan hem komen alle bevoegdheden toe die aan een eigenaar toekomen. De 
zaak behoort tot zijn vermogen, en kan als zodanig door hem worden ver-
vreemd of door zijn schuldeisers worden uitgewonnen. Dit lijdt echter uit-
zondering op het moment dat de zekerheidseigenaar gebruik maakt van 
zijn recht. De bevoegdheden van de zekerheidseigenaar kunnen worden 
tegengeworpen aan de overige schuldeisers van de schuldenaar en aan 
diens eventuele rechtsopvolgers. Schuldeisers van de beneficiaris of diens 
rechtsopvolgers zullen de rechten van de zekerheidseigenaar moeten er-
kennen154. 
3.6.6 Conclusie 
Bij de meeste vormen van leasing is de leasegever eigenaar van het lease-
object. Bij operational leasing roept deze situatie geen problemen op. De 
leasegever exploiteert het leaseobject. De leasenemer heeft slechts obliga-
toire aanspraken, hoofdzakelijk tot uitdrukking komend in zijn bevoegd-
heid om het leaseobject tijdens de leaseperiode te gebruiken. Goederen-
rechtelijke bescherming van de leasenemer is in dat geval niet nodig. 
Anders is de situatie bij financial leasing. De economische en juridische 
positie van de partijen sluiten bij deze vorm niet op elkaar aan. Het econo-
misch belang bij het leaseobject berust bij de leasenemer. Economisch 
gezien behoort dat tot zijn vermogen. Juridisch behoort het leaseobject 
echter tot het vermogen van de leasegever. De rechtsverhouding tussen de 
leasegever en leasenemer heeft een fiduciair karakter: de strekking van de 
overeenkomst is dat de leasegever van zijn bevoegdheden op grond van 
zijn eigendomsrecht geen gebruik zal maken, voorzover deze verder gaan 
153 Zie artikel 3:90 lid 1 j° 3:115 sub a. 
154 Ook Rank-Berenschot behandelt in haar dissertatie, blz. 228 e.V., voorwaardelijke 
eigendom in het kader van eigendomsvoorbehoud als verschijningsvorm van 
relatieve eigendom. Zie ook Zwitser in WPNR 6099 (1993), blz. 524 t /m 530, die 
onder verwijzing naar het Duitse recht verdedigt dat de eigenaar onder opschor-
tende voorwaarde als (beperkt) zakelijk gerechtigde moet worden gezien. 
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dan de mogelijkheid om zich in geval van een tekortkoming van de lease-
nemer schadeloos te stellen. Zijn eigendom is zekerheidseigendom. 
De achtergrond van deze splitsing van economisch en juridisch belang is 
veelal buiten het vermogensrecht gelegen. Voor de toepassing van regels 
op het terrein van het fiscale en jaarrekeningenrecht, maar ook van die met 
betrekking tot bijvoorbeeld subsidieverlening, is vaak van belang wie als 
eigenaar van een zaak wordt aangemerkt. Ook wordt met de splitsing wel 
getracht om een betere aansluiting te krijgen met gebruiken in de internati-
onale financieringspraktijk, waar men minder geporteerd is van sterk 
nationaal bepaalde zekerheidsrechten, zoals het stil pandrecht. 
Deze motieven zijn legitiem en dienen ook door het vermogensrecht te 
worden gehonoreerd. Dit betekent echter niet dat kan worden voorbij 
gegaan aan het fiduciaire karakter van de rechtsverhouding tussen de 
leasegever en de leasenemer. Bij de vaststelling van de aan een dergelijke 
rechtsverhouding verbonden gevolgen dient rekening te worden gehouden 
met het feit dat het leaseobject economisch tot het vermogen van de lease-
nemer behoort. Het toekennen van slechts obligatoire gevolgen aan de 
aard van het eigendomsrecht van de leasegever, doet afbreuk aan de be-
schermenswaardige belangen van de leasenemer en diens overige schuld-
eisers. De aanspraken van de leasenemer, en daarmee de beperkingen in 
de bevoegdheden van de leasegever, dienen een meer absoluut karakter te 
hebben. 
In de rechtspraak van de Hoge Raad onder het oude recht hebben de 
gevolgen van de fiduciaire verhouding tussen de schuldeiser en zijn schul-
denaar, met het oog op deze belangen, geleidelijk aan goederenrechtelijke 
trekken gekregen. Deze ontwikkeling is echter nog niet voltooid. Te veel 
is in het verleden vastgehouden aan de gedachte dat het goederenrecht een 
gesloten systeem vormt, waarin een splitsing van het eigendomsrecht niet 
zou passen. Het gevolg is dat de juridische positie van de leasenemer nog 
steeds niet geheel in overeensterruning is met zijn economisch belang bij 
het leaseobject. Zijn aanspraken op het leaseobject vormen in het huidige 
beeld nog geen zelfstandig vermogensrecht. Hierdoor kan het leaseobject 
geen zelfstandig onderwerp vormen van vermogensrechtelijke handelin-
gen van de leasenemer. Bovendien worden de verhaalsmogelijkheden voor 
de overige schuldeisers van de leasenemer nodeloos bemoeilijkt. Voor de 
gevallen waarin dit onwenselijk werd geacht, heeft de rechtspraak moeten 
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terugvallen op kunstgrepen zoals de relativering van de zekerheidsover-
dracht. Afgezien van het feit dat ook deze oplossingen dogmatisch moeilijk 
zijn te plaatsen, bieden zij in lang niet alle gevallen soelaas. 
Het is dan ook zaak dat de figuur van de zekerheidseigendom verder 
wordt ontwikkeld, zodat daarmee enerzijds tegemoet wordt gekomen aan 
de behoeften van de praktijk, terwijl anderzijds de vermogensrechtelijke 
gevolgen in overeenstemming kunnen worden gebracht met de economi-
sche posities van de partijen. Zekerheidseigendom dient vorm te krijgen 
als een afzonderlijk zekerheidsrecht, dat zijn plaats heeft naast de zeker-
heidsrechten pand en hypotheek. Voor de nadere invulling kan, zoals in 
de rechtspraak op onderdelen al is gebeurd, aansluiting worden gezocht 
bij die zekerheidsrechten, net als deze onderling ook grote overeenkomsten 
vertonen. Dogmatisch valt de zekerheidseigendom goed in te passen, in-
dien wordt gewezen op de mogelijkheden van splitsing van eigendom die 
de huidige wet al kent. In het bijzonder zijn hierbij van belang, naast de al 
genoemde beperkte rechten pand en hypotheek, de figuur van de voor-
waardelijke eigendom en die van de relativering van eigendom. 
Zo lang de in dit hoofdstuk bepleite schrapping van artikel 3:84 lid 3 niet 
heeft plaatsgevonden, ligt het voor de hand het fiduciaverbod te beperken 
tot financieringsvormen waar dit verbod het minst bezwaarlijk is. Dit geldt 
in het bijzonder voor die financieringsvormen waar de eerder genoemde 
motieven voor eigendomsverkrijging door de financier niet of nauwelijks 
spelen en het pandrecht daarom een goed alternatief vormt. In de praktijk 
zal dat het geval zijn bij gevallen van subjectfinanciering, waar de aard van 
de te verschaffen zekerheid een ondergeschikte rol pleegt te spelen. Voor 
objectfinanciering dient, in navolging van de beslissing van de Hoge Raad 
in de Sogelease-zaak, het fiduciaverbod buiten toepassing te blijven. 
In het volgende hoofdstuk zullen de posities van de leasegever en de lease-
nemer, mede aan de hand van hetgeen in dit hoofdstuk is besproken, na-
der worden uitgewerkt. 
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4 OVERGANG EN OVERDRACHT 
IN LEASEVERHOUDINGEN 
4.1 INLEIDING 
Leaseovereenkomsten plegen zich over langere perioden, vaak van ten 
minste enkele jaren, uit te strekken. De rechten van de partijen uit de over-
eenkomst vertegenwoordigen in deze periode een zekere waarde. Het is 
mogelijk dat de partijen die waarde te gelde willen maken door vervreem-
ding of bezwaring van die rechten. Dit kan variëren van bijvoorbeeld de 
cessie of verpanding van één enkele leasetermijn tot een volledige over-
dracht van de contractuele positie. Ook is mogelijk dat de partijen beschik-
kingshandelingen willen verrichten met betrekking tot het leaseobject. 
Zo komt het in de praktijk veelvuldig voor dat de leasegever de transactie 
heeft geherfinancierd. De financier zal in dat geval zekerheid verlangen 
door bijvoorbeeld verpanding van de leasetermijnen of het leaseobject. 
Daarnaast is een overdracht van de gehele contractuele positie, al dan niet 
in het kader van de overdracht van een leaseportefeuille, geen uitzonde-
ring. 
Aan de zijde van de leasenemer kan de behoefte ontstaan om de waarde 
die een financial leasecontract voor hem vertegenwoordigt, en die in het 
algemeen tijdens de looptijd als gevolg van de door hem verrichte betalin-
gen zal toenemen, aan te wenden als zekerheidstelling voor andere ver-
plichtingen. Ook is denkbaar, al zal dit minder voorkomen, dat de leasene-
mer zijn contractuele positie wil laten overgaan op een derde, bijvoorbeeld 
een tot hetzelfde concern behorende rechtspersoon. Ten slotte is niet onge-
bruikelijk dat een leasenemer de uit de leaseovereenkomst voortvloeiende 
verplichtingen, bijvoorbeeld om jaarrekening-technische redenen, wil doen 
overgaan op een derde. 
In al deze gevallen rijst de vraag of de partijen bevoegd zijn om dergelijke 
handelingen te verrichten en, zo ja, aan welke beperkingen die bevoegd-
heid is onderworpen. Die vraag wordt in dit hoofdstuk behandeld. Daarbij 
zal blijken dat zich geen bijzondere problemen voordoen bij de overgang 
van de gehele leaseverhouding of individuele rechten of verplichtingen 
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daaruit. Anders ligt dat bij beschikkingshandelingen met betrekking tot het 
leaseobject, zowel door de leasegever als door de leasenemer. Bij dit laatste 
zal dan ook uitvoeriger worden stil gestaan. 
4.2 OVERGANG VAN DE LEASEVERHOUDING 
4.2.1 Contractsoverneming 
Behalve door rechtsopvolging onder algemene titel1 kan de hoedanigheid 
van leasenemer of leasegever op een derde overgaan door contractsoverne-
ming2. De vereisten voor en de gevolgen van contractsoverneming zijn 
geregeld in artikel 6:159: 
"1 . Een partij bij een overeenkomst kan haar rechtsverhouding tot de 
wederpartij met medewerking van deze laatste overdragen aan een 
derde bij een russen haar en de derde opgemaakte akte. 
2. Hierdoor gaan alle rechten en verplichtingen over op de derde, 
voor zover niet ten aanzien van bijkomstige of reeds opeisbaar ge-
worden rechten of verplichtingen anders is bepaald. 
3. Artikel 156 en de leden 1-3 van artikel 157 zijn van overeenkomsti-
ge toepassing." 
Uit het eerste lid volgt dat de leasegever en de leasenemer hun contractuele 
positie niet zonder medewerking van de wederpartij op een derde kunnen 
doen overgaan. Deze dient zijn medewerking aan de overgang te verlenen 
en wordt als zodanig partij bij de overeenkomst3. Voorts dient de over-
eenkomst schriftelijk ("bij akte"4) te worden aangegaan. 
Het gevolg van contractsoverneming is niet alleen dat een van de bij de 
rechtsverhouding betrokken partijen wordt vervangen, zodat de rechten 
en verplichtingen die uit de overeenkomst zullen ontstaan op die vervan-
ger betrekking zullen hebben. Ook de uit de rechtsverhouding voortvloei-
ende ten tijde van de overneming reeds bestaande rechten en verplichtingen 
1 Vergelijk artikel 3:80 lid 2. 
2 Zie over contrac tsovememing nader: Asser-Hartkamp I, nrs. 610 t /m 612. 
3 Zie Asser-Hartkamp I, nr. 612. 
4 Vergelijk artikel 183 Rv. 
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gaan op de derde over. In de overeenkomst kan hier, met inachtneming 
van de in het tweede lid genoemde beperkingen, van worden afgeweken. 
De reeds bestaande rechten behoeven dus niet afzonderlijk te worden 
overgedragen, noch behoeven de reeds bestaande verplichtingen afzonder-
lijk te worden overgenomen5. Op de overgang van rechten krachtens con-
tractsoverneming is afdeling 3.4.2 niet van toepassing. Het meest kenmer-
kende gevolg daarvan is dat het causale stelsel, zoals neergelegd in artikel 
3:84 lid 1, niet geldt. De contractsoverneming is een abstracte rechtshande-
ling. Indien de onderliggende rechtsverhouding, die de partijen tot de con-
tractsoverneming verplichtte, nietig blijkt te zijn of vernietigd wordt, blijft 
de overgang van de rechten en verplichtingen in stand. Dat is slechts 
anders indien ook de contractsoverneming zelf nietig is of vernietigd 
wordt. De aan de overgegane rechten verbonden nevenrechten, waaronder 
de zekerheidsrechten pand en hypotheek6, gaan krachtens artikel 6:142 
eveneens naar de derde over. Dit geldt niet voor tot zekerheid van die 
rechten strekkende zekerheidseigendom. Deze zal afzonderlijk moeten 
worden overgedragen7. 
In het derde lid van artikel 6:159 is een aantal bepalingen uit de vooraf-
gaande regeling van de schuldoverneming van overeenkomstige toepas-
sing verklaard. Indien de overgegane verplichtingen zijn verzekerd door 
pand of hypotheek, kunnen deze zekerheidsrechten krachtens artikel 6:157 
lid 2 alleen door de wederpartij jegens de derde worden uitgeoefend indien 
zij rusten op een aan de overdrager of aan de derde toebehorend goed. Is 
dit niet het geval, dan gaan zij door de contractsoverneming teniet, tenzij 
de zekerheidsverschaffer voordien in handhaving heeft toegestemd. Dat 
laatste geldt eveneens indien de verplichting is verzekerd door borgtocht. 
Alleen indien de borg vóór het tijdstip van de contractsoverneming toe-
stemming heeft verleend, blijft de borgtocht bestaan. 
Uit het van toepassing verklaarde artikel 6:156 volgt tevens dat de weder-
partij zijn medewerking aan de contractsoverneming ook reeds bij voor-
baat kan verlenen. In dat geval werkt de contractsoverneming volgens het 
5 Vergelijk artikel 6:155. 
6 Zie ook de artikelen 3:7 en 3:82. 
7 HR 18 februari 1994, NJ 1994, 462, nt. WMK, AA 43 (1994), blz. 745 e.V., nt. S.CJ.J. 
Kortmann (Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q.). 
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eerste lid van artikel 6:156 op het moment dat de overdrager en de derde 
de wederpartij schriftelijk daarvan kennis hebben gegeven. 
In de praktijk ziet men regelmatig in leaseovereenkomsten opgenomen dat 
de leasenemer bij voorbaat zijn medewerking verleent aan een eventuele 
contractsoverneming. Veelal is dit omdat de leasegever zich de vrijheid wil 
veroorloven om zijn contractuele positie te gelegener tijd over te dragen 
aan een derde, zonder op dat moment afhankelijk te moeten zijn van de 
medewerking van de leasenemer. De wettelijke regeling staat er mijns in-
ziens niet aan in de weg dat op het moment van de medewerking niet 
zeker hoeft te zijn óf de overneming plaats zal vinden en wie de overnemer 
zal zijn. Voldoende is dat de leasenemer bij voorbaat instemt met de moge-
lijkheid van contractsovememing in het algemeen, door een door de lease-
gever aan te wijzen derde. Wel dient er rekening mee te worden gehouden 
dat een dergelijk beding door de wetgever, indien opgenomen in algemene 
voorwaarden, in beginsel onredelijk bezwarend wordt geacht als de lease-
nemer een consument is8. 
4.2.2 Contractsovememing en subleasing 
Met de term "subleasing" wordt gedoeld op de situatie waarin de leasene-
mer het leaseobject op zijn beurt in lease heeft gegeven aan een derde. De 
eerste leaseverhouding wordt dan aangeduid als hoofdlease, de tweede als 
sublease. De figuur van de contractsoverneming kan in dat geval een mid-
del vormen om de oorspronkelijk leasegever extra zekerheid te verschaf-
fen. Deze mogelijkheid wordt geïllustreerd aan de hand van het volgende 
voorbeeld. 
Hoofdleasegever H en subleasegever S komen overeen dat een door S met 
leasenemer L te sluiten leaseovereenkomst (de sublease) zal worden gefi-
nancierd door H. H zal van S veelal zekerheid bedingen in de vorm van 
een pandrecht op de door L aan S verschuldigde leasetermijnen en daar-
naast het (zekerheids-)eigendomsrecht van of een pandrecht op het lease-
object. De waarde van deze zekerheidsrechten is echter beperkt. Indien S 
met de nakoming van zijn verplichtingen jegens H in gebreke blijft maar 
tevens tekortschiet jegens L, loopt H het risico bij de uitoefening van zijn 
8 Artikel 6:236 sub e. 
118 
Overgang en overdracht in leaseverhoudingen 
zekerheidsrechten met verweermiddelen van L te worden geconfronteerd. 
Dit kan zich bijvoorbeeld voordoen indien S in staat van faillissement ge-
raakt en de curator zich niet tegenover L bereid verklaart om de sublease-
overeenkomst gestand te doen9. 
H heeft onder meer om deze reden belang bij een ordentelijke afwikkeling 
van de sublease. Teneinde dit te waarborgen komt H met S overeen dat de 
overeenkomst door H wordt overgenomen onder de opschortende voor-
waarde dat S met zijn verplichtingen jegens H en/of L in gebreke blijft. 
Tevens wordt overeengekomen dat S in de overeenkomst met L zal be-
dingen dat deze zijn medewerking aan deze voorwaardelijke contracts-
overneming verleent. 
Deze constructie biedt H een aantal voordelen. Bij een reguliere afwikke-
ling van beide leasetransacties heeft H alleen met S als zijn contractuele 
wederpartij te maken. Mocht S in gebreke blijven, zodat de voorwaarde 
voor de contractsoverneming in vervulling gaat, dan heeft dit tot gevolg 
dat S er "tussenuit valt". H wordt in plaats van S de wederpartij bij de 
overeenkomst met L. In deze overeenkomst is het gehele economisch be-
lang van de transactie belichaamd. H kan ervoor zorgdragen dat de ver-
plichtingen jegens L, die voor de leasegever tijdens de looptijd van de over-
eenkomst in het algemeen beperkt van omvang zullen zijn, worden nage-
komen en heeft rechtstreeks aanspraak op de door L verschuldigde lease-
termijnen. Daarnaast behoudt hij zijn rechten jegens S. Ten slotte is hij op 
deze wijze niet gedwongen om tot executie van het leaseobject over te 
gaan, met de daaraan verbonden risico's ten aanzien van de hoogte van de 
opbrengst. 
Voor een volledige werking van de contractsoverneming is wel vereist dat 
L kennis wordt gegeven van de vervulling van de voorwaarde. Zo lang L 
daarover geen wetenschap heeft, zal een eventuele voldoening van de 
leasetermijnen aan S ook bevrijdend zijn jegens H10. 
Het in vervulling gaan van de voorwaarde heeft tevens tot gevolg dat 
krachtens artikel 6:159 lid 2 de op dat moment bestaande rechten uit de 
9 Artikel 37 Fw. Zie hierover nader: par. 5.2. 
10 Artikel 6:34 lid 1. 
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overeenkomst, waarop S rechthebbende was, overgaan naar H. Deze over-
gang is geen overdracht, zodat de toepasselijkheid van artikel 3:84 lid 3 in 
dit geval niet aan de orde kan komen. De voorwaardelijke contractsoverne-
ming zal mijns inziens ook stand houden in een eventueel faillissement van 
S, daargelaten dat de voorwaarde — het in gebreke blijven van S — veelal 
reeds voordien in vervulling zal zijn gegaan. Er is immers geen sprake van 
een op S rustende verbintenis, die tegen de boedel slechts door verificatie 
geldend kan worden gemaakt.11. 
Ook overigens heeft de curator van S geen middelen om het verdwijnen 
van de bestaande rechten jegens L uit de boedel te verhinderen. De over-
gang van die rechten naar H vindt van rechtswege plaats. Daarvoor zijn 
geen nadere handelingen van de curator vereist. De curator beschikt op 
grond van het huidige artikel 37 Fw niet meer over de mogelijkheid de 
overeenkomst met H te ontbinden12, zodat ook op die wijze de overgang 
niet kan worden voorkomen. De actio pauliana13 zal de curator slechts uit-
komst kunnen bieden indien hij erin slaagt om aan te tonen dat S en H ten 
tijde van het sluiten van de overeenkomst wisten dat de overige schuld-
eisers van S als gevolg hiervan zouden worden benadeeld. Mijns inziens 
is eerst aan dat vereiste voldaan indien op dat moment de financiële 
toestand van S zodanig was dat een concursus viel te verwachten en beide 
partijen daarvan op de hoogte waren14. 
4.3 OVERGANG VAN INDIVIDUELE RECHTEN EN VERPLICHTINGEN 
4.3.2 Overgang van verplichtingen 
De regeling van de schuldoverneming in de artikelen 6:155 tot en met 6:158 
is vooral van belang voor de overgang van de verplichting van de leasene-
mer tot betaling van de leasetermijnen. De leasenemer kan — om fiscale 
redenen en/of uit het oogpunt van balansverkorting — die verplichting 
van zijn balans wensen te verwijderen. Hij kan dat bereiken door met een 
11 Zie artikel 26 Fw. 
12 Zie over de werking van artikel 37 Fw nader: par. 5.2.2. 
13 Artikel 42 e.v. Fw. 
14 Vergelijk HR 10 december 1976, NJ 1977, 617 (Eneca/BACM) en HR 1 oktober 
1993, NJ 1994,257 (Ontvanger/Pellicaan). Zie echter ook artikel 43 Fw. 
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derde overeen te komen dat deze tegen (een éénmalige) betaling door de 
leasenemer deze verplichting van hem zal overnemen. In de praktijk wordt 
dit wel aangeduid met de term "defeasance". 
Een dergelijke schuldoverneming heeft slechts werking jegens de leasege-
ver indien deze daarvoor toestemming heeft gegeven (legal defeasance)15. 
Het gevolg van schuldoverneming met toestemming van de leasegever is 
dat de leasenemer van zijn betalingsverplichting is ontslagen en dat de 
leasegever uitsluitend de derde kan aanspreken tot voldoening van de 
leasetermijnen. Ontbreekt de toestemming van de leasegever, dan heeft de 
schuldovememing slechts werking in de onderlinge verhouding tussen de 
derde en de leasenemer (economical defeasance). De derde verplicht zich 
in dat geval jegens de leasenemer de door deze verschuldigde termijnen te 
voldoen16. De leasenemer blijft echter jegens de leasegever aansprakelijk 
voor de voldoening hiervan. 
De schuldoverneming moet scherp worden onderscheiden van de con-
tractsoverneming. Anders dan bij de contractsoverneming blijft de rechts-
verhouding tussen de leasegever en leasenemer bestaan en gaat deze niet 
over naar de derde. De daaruit voortvloeiende rechten en (overige) ver-
plichtingen komen aan de leasegever en de leasenemer toe respectievelijk 
zullen door hen moeten worden voldaan. De derde wordt geen partij bij 
de leaseovereenkomst, noch wordt de leasegever door zijn toestemming 
partij bij de overeenkomst tot schuldoverneming tussen de leasenemer en 
de derde. Er treedt slechts een wijziging op in de persoon van de schulde-
naar met betrekking tot de overgenomen verplichtingen17. 
De wet verzet zich er niet tegen dat ook toekomstige leasetermijnen door 
de derde worden overgenomen18. Voor een defeasance om fiscale en/of 
balanstechnische redenen zal een dergelijke overneming ook noodzakelijk 
zijn. De toestemming van de leasegever moet in dat geval worden be-
schouwd als een toestemming bij voorbaat in de zin van het eerste lid van 
15 Artikel 6:155. 
16 Vergelijk artikel 6:30. 
17 Asser-Hartkamp I, nr. 602 e.V. 
18 Zie voor de vraag in hoeverre leasetermijnen als toekomstige, en niet als reeds 
bestaande, vorderingen moeten worden aangemerkt: hieronder, par. 4.3.3. 
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artikel 6:15619. De voorgeschreven schriftelijke kennisgeving behoeft mijns 
inziens slechts éénmalig te worden gegeven. Gelet op de ratio van die be-
paling moet voldoende worden geacht dat een leasegever die bij voorbaat 
zijn toestemming heeft gegeven op de hoogte wordt gesteld van de per-
soon van de overnemer alsmede van de (toekomstige) leasetermijnen op 
welke de overneming betrekking heeft. Het ligt niet voor de hand om daar-
naast nog een schriftelijke kennisgeving te verlangen, iedere keer dat de bij 
voorbaat overgenomen schuld daadwerkelijk ontstaat. Voorts blijkt uit de 
wetshistorie van artikel 6:156 dat de eis van de kennisgeving is gesteld in 
het belang van de oude en de nieuwe schuldenaar20. In dat verband moet 
worden aangenomen dat het voorschrift niet van dwingende aard is zodat 
uit de rechtsverhouding tussen de oude en de nieuwe schuldenaar anders 
kan voortvloeien21. Bij overneming van toekomstige leasetermijnen zal, be-
houdens uitdrukkelijk andersluidend beding, mijns inziens kunnen wor-
den aangenomen dat de partijen een afwijking van de hoofdregel van 
artikel 6:156 hebben beoogd. Een en ander impliceert dat de schuld van 
rechtswege overgaat naar de derde op het moment dat deze bij de leasene-
mer ontstaat. 
Van belang is voorts de bepaling van artikel 6:158: 
"Indien de rechtsverhouding tussen de vorige en de nieuwe schulde-
naar op grond waarvan de schuld is overgenomen, nietig, vernietigd 
of ontbonden is, kan de schuldeiser de schuld weer op de vorige 
schuldenaar doen overgaan door daartoe strekkende kennisgevin-
gen aan de beide betrokken partijen; elk van hen kan de schuldeiser 
daartoe een redelijke termijn stellen." 
Het artikel geeft de leasegever de mogelijkheid om de schuld weer over te 
doen gaan op de leasenemer in de in deze bepaling beschreven gevallen. 
Deze hebben alle betrekking op de rechtsverhouding tussen de leasenemer 
en de derde. De bepaling biedt geen soelaas voor het geval de derde met 
19 De plaatsing van een dergelijk beding op de zwarte lijst van artikel 6:236 sub e 
met betrekking tot algemene voorwaarden, zal in het algemeen geen rol spelen 
omdat de leasegever in de praktijk niet de hoedanigheid van consument zal 
hebben. 
20 PG Boek 6, blz. 574. 
21 Aldus ook: Asser-Hartkamp I, nr. 603. 
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de betaling van de overgenomen leasetermijnen in gebreke blijft, al dan 
niet als gevolg van diens faillissement. De leasegever ontbeert de mogelijk­
heid om de leasenemer tot nakoming aan te spreken aangezien deze geen 
schuldenaar (meer) is. Om dezelfde reden zal hij geen schadevergoeding, 
al dan niet in de vorm van vertragingsrente, van de leasenemer kunnen 
vorderen. Naar de letter van artikel 6:265 kan hij zelfs niet tot ontbinding 
van de leaseovereenkomst overgaan, aangezien de derde geen partij bij die 
overeenkomst is. Een redelijke toepassing van die bepaling brengt echter 
met zich dat de leasegever, indien de tekortkoming van de derde dat recht­
vaardigt, de leaseovereenkomst moet kunnen ontbinden22. 
Ook bij schuldoverneming geldt ten slotte het reeds eerder aan de orde ge­
komen artikel 6-Λ5773. De belangrijkste consequentie daarvan is dat door 
derden verstrekte zekerheden als gevolg van de schuldoverneming teniet­
gaan, tenzij de zekerheidsverschaffer voordien in handhaving heeft toege­
stemd. 
4.3.2 Overdracht en verpanding van leasetermijnen 
Bij de overdracht van leasetermijnen door de leasegever zullen de voor­
schriften voor cessie in artikel 3:94 in acht moeten worden genomen. Dit 
betekent dat er van de overdracht een akte dient te worden opgemaakt, 
waarvan vervolgens mededeling moet worden gedaan aan de leasenemer. 
De mededeling kan zowel door de leasegever als door de verkrijger ge­
schieden. Desverlangd moet aan de leasenemer een, door de leasegever 
gewaarmerkt, uittreksel van de akte en haar titel ter hand worden gesteld. 
De mededeling is een constitutief vereiste voor de cessie. Eerst op het mo­
ment van de mededeling is de levering, en daarmee de overdracht, van de 
vordering voltooid. 
Dat laatste lijdt uitzondering indien de leasetermijnen ten tijde van de 
cessie nog toekomstig zijn. De mogelijkheid tot levering van toekomstige 
leasetermijnen wordt gegeven door artikel 3:97 lid 1, waarin is bepaald dat 
toekomstige goederen bij voorbaat kunnen worden geleverd. In dat geval 
werkt de cessie eerst, met andere woorden is de overdracht eerst voltooid, 
22 Vergelijk: Asser-Hartkamp I, nr. 606. 
23 Zie par. 4.2.1. 
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op het moment dat en naar gelang de leasegever rechthebbende op de 
leasetermijnen wordt. Een en ander volgt uit het eerste lid van artikel 3:84, 
waarin voor een geldige overdracht — naast een titel en een leveringshan-
deling — wordt vereist dat de vervreemder bevoegd is om over het goed 
te beschikken. Cessie van toekomstige leasetermijnen is mogelijk zelfs 
voordat de leaseovereenkomst is gesloten. Wel zal de persoon van de 
(toekomstige) leasenemer bekend moeten zijn om de vereiste mededeling 
te kunnen doen24. 
Voor de verpanding van leasetermijnen gelden in beginsel dezelfde vereis-
ten als voor cessie25. Een pandrecht dat met inachtneming van deze voor-
schriften, dus met mededeling aan de schuldenaar, wordt gevestigd, wordt 
wel aangeduid als een "openbaar" pandrecht. Daarnaast maakt artikel 
3:239 het mogelijk om een pandrecht te vestigen zonder mededeling aan de 
schuldenaar (een "stil" pandrecht). In dat geval dient het pandrecht te 
worden gevestigd bij authentieke of geregistreerde onderhandse akte. Het 
pandrecht komt tot stand op het moment dat de authentieke akte wordt 
verleden of de onderhandse akte ter registratie wordt aangeboden26. De 
regeling van het stil pandrecht kent een beperking in de mogelijkheid van 
verpanding van toekomstige vorderingen. Het eerste lid van artikel 3:239 
bepaalt dat een stil pandrecht alleen bij voorbaat kan worden gevestigd op 
toekomstige vorderingen, indien deze rechtstreeks voortvloeien uit een ten 
tijde van de verpanding reeds bestaande rechtsverhouding. Dit betekent 
dat, in tegenstelling tot bij cessie of openbare verpanding, de leaseovereen-
komst reeds moet zijn gesloten op het moment dat tot stille verpanding 
wordt overgegaan. 
4.3.3 Leasetermijnen: bestaande of toekomstige vorderingen? 
Zowel voor de cessie als voor de verpanding van leasetermijnen is het van 
belang om vast te stellen of de leasetermijnen als bestaande of als toekom-
stige vorderingen moeten worden aangemerkt. Aangezien in de praktijk 
verpanding van leasetermijnen het meest voorkomt, wordt in het navol-
24 Toepassing van de uitzondering van artikel 3:94 lid 2 is in dit geval niet denkbaar. 
25 Artikel 3:236 lid 2. 
26 HR 14 oktober 1994, NJ 1995, 447, nt. WMK (Stichting Spaarbank Rivierenland/ 
Gispen). 
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gende uitsluitend over verpanding gesproken. Het gestelde is echter even-
zeer van toepassing bij cessie. 
Bij faillissement van de leasegever kan de kwalificatie van de leaseter-
mijnen als bestaand of toekomstig de doorslag geven voor het antwoord 
op de vraag of de verpanding aan de boedel kan worden tegengeworpen. 
Voorzover de leasetermijnen op de dag van de faillietverklaring (nog) niet 
als bestaande vorderingen kunnen worden aangemerkt, komt er geen 
pandrecht tot stand. Als gevolg van het faillissement verliest de leasegever 
de beschikking en het beheer over zijn vermogen27. Vóór het faillissement 
verrichte beschikkingshandelingen met betrekking tot een goed dat eerst 
tijdens het faillissement worden verkregen, kunnen dan ook niet tot een 
geldige overdracht of bezwaring van het goed leiden28. 
Er bestaan geen algemene regels voor het onderscheid tussen bestaande en 
toekomstige vorderingen29. Het spreekt voor zich dat een opeisbare vorde-
ring als bestaand moet worden aangemerkt. Het kwalificatieprobleem doet 
zich uitsluitend voor bij vorderingen die niet opeisbaar zijn. Eerst dan 
speelt de vraag of zij niet opeisbaar zijn om de eenvoudige reden dat zij 
nog niet bestaan, of uitsluitend omdat zij zijn onderworpen aan een voor-
waarde of tijdsbepaling die aan opeisbaarheid in de weg staat. Kleijn heeft 
in zijn noot onder het arrest SOS/ABN30 getracht een algemeen criterium 
te geven aan de hand waarvan een bestaande vordering van een toekom-
stige kan worden onderscheiden. Zijn opvatting komt er op neer dat, in-
dien bij een vordering een element afkomstig van de schuldenaar of de 
schuldeiser ontbreekt, de vordering toekomstig is. Ontbreekt er daarente-
27 Artikel 23 Fw. 
28 Artikel 35 lid 2 Fw. Zie ook artikel 3:84 lid 1 j° artikel 3:98 en het Mondeling Over-
leg naar aanleiding van artikel 3.9.2.2., PG Boek 3, blz. 752 alsmede, voor het oude 
recht, HR 30 januari 1987, NJ 1987, 530, nt. G. (WUH/Emmerig q.q.). Zie voor de 
vraag of de hier beschreven gevolgen ook optreden in geval van surséance van 
betaling: de noot van Kortmann in Ars Aequi onder HR 25 maart 1988, NJ 1989, 
200, nt. WMK, AA 38 (1989) 1, blz. 56 e.v. (Staal Bankiers/Ambags q.q.). 
29 Zie voor een overzicht van de op dit onderscheid betrekking hebbende literatuur 
en jurisprudentie: Faber, NTBR 1995/2, blz. 35-40, alsmede de noot van HJS onder 
HR 3 juni 1994, NJ 1995, 340 (Antillen/Komdeur q.q. I), noot onder NJ 1995, 342. 
Zie ook Asser-Mijnssen-De Haan, nrs. 303 en 304 en Asser-Mijnssen-Van Veiten, 
nrs. 127 en 128. 
30 HR 26 maart 1982, 615. Zie ook zijn noot in de NJ onder HR 25 maart 1988, NJ 
1989, 200, AA 38 (1989) 1, blz. 56 e.v., nt. S.C.J.J. Kortmann (Staal Bankiers/Am-
bags q.q.). 
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gen een "extern element" dat nog vervuld moet worden, de tijdsbepaling 
of de voorwaarde, dan zou het gaan om een bestaande vordering. 
Afgezien van het feit dat aan dit criterium enige vaagheid niet kan worden 
ontzegd, biedt het in lang niet alle gevallen houvast voor de beoordeling 
van het al dan niet toekomstig zijn van een vordering. Zo zal het in ieder 
geval niet kunnen worden toegepast met betrekking tot vorderingen die 
ontstaan krachtens de wet31. Ook bij vorderingen uit overeenkomst zal het 
niet altijd een oplossing bieden. Het lijdt mijns inziens geen twijfel dat 
bijvoorbeeld een vordering uit een verzekeringsovereenkomst in beginsel 
als toekomstig moet worden aangemerkt. De vordering ontstaat eerst op 
het moment dat het verzekerde voorval zich voordoet, ongeacht of dit 
voorval "afkomstig" is van de verzekeringnemer. Ware dit anders, dan zou 
het sluiten van een verzekeringsovereenkomst een oneindig aantal voor-
waardelijke vorderingen doen ontstaan. Voorts leidt de regel van Kleijn 
ertoe dat vorderingen uit wederkerige overeenkomsten op het moment van 
het sluiten van de overeenkomst in het algemeen nog als toekomstig moe-
ten worden beschouwd, indien geen onmiddellijke opeisbaarheid is over-
eengekomen. Bij een wederkerige overeenkomst is het lot van een vorde-
ring van één der partijen immers afhankelijk van de nakoming van de 
eigen prestatie van deze partij. Dit resultaat laat zich slecht verenigen met 
de wettelijke regeling van de wederkerige overeenkomst in afdeling 6.5.5., 
waarin de wetgever er van uit gaat dat de verbintenissen van de partijen 
door het sluiten van de overeenkomst ontstaan32. Bovendien zou dat het 
ongewenste gevolg hebben dat een rechtsvordering tot nakoming niet zou 
kunnen worden toegewezen alvorens de eigen verplichting is nagekomen. 
Voordien bestaat er immers geen verplichting waarvan nakoming kan 
worden gevorderd33. 
Met betrekking tot nog niet verschenen /iwurtermijnen heeft de Hoge Raad 
in het arrest WUH/Emmerig q.q.34 de vraag beantwoord of deze dienden 
te worden aangemerkt als toekomstige vorderingen. De Hoge Raad over-
woog hierover: 
31 Zie hierover ook Faber, t.a.p. 
32 Vergelijk artikel 6:261 lid 1. Zie ook artikel 6:263. 
33 Artikel 3:296 lid 1. Zie ook het tweede lid van deze bepaling. 
34 HR 30 januari 1987, NJ 1987, 530, nt. G. 
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"Deze vraag moet bevestigend worden beantwoord. Het ontstaan 
van vorderingen als hier bedoeld, die niet geacht kunnen worden 
hun bestaan reeds te zijn aangevangen op het tijdstip waarop de 
huurovereenkomst tot stand kwam, is afhankelijk van toekomstige, 
vooralsnog onzekere omstandigheden waaronder in het bijzonder 
de daadwerkelijke verschaffing van het huurgenot, onderscheiden-
lijk het na de faillietverklaring nog resterende deel van het huurge-
not, waarvoor de betreffende termijn de tegenprestatie vormt." 
De Hoge Raad voegt hier nog aan toe dat aan het voorgaande niet afdoet 
dat de huurovereenkomst is aangegaan voor bepaalde tijd en motiveert 
zijn oordeel met de verwijzing naar de in het BW opgenomen artikelen met 
betrekking tot de verplichtingen van de verhuurder. 
Mijns inziens kan op basis van dit arrest in ieder geval worden aangeno-
men dat tegenprestaties voor een door de andere partij te verrichten voort-
durende prestatie in beginsel als toekomstige vorderingen moeten worden 
beschouwd voorzover zij betrekking hebben op het nog niet verrichte 
gedeelte van deze prestatie35. Dat volgt uit het feit dat de Hoge Raad bij zijn 
beslissing uitdrukkelijk als uitgangspunt hanteerde dat de ten tijde van het 
faillissement nog niet verschenen huurtermijnen betrekking hadden op 
tijdvakken die na de datum van het faillissement eindigden. De vorderin-
gen betreffende de tegenprestatie ontstaan naar gelang de voortdurende 
prestatie wordt nagekomen. Zij ontstaan in ieder geval zodra nakoming 
kan worden gevorderd. Dat betekent dat het bestaan van die vorderingen 
door de partijen kan worden beïnvloed door bijvoorbeeld vooruitbetaling 
van de tegenprestatie overeen te komen36. 
Een en ander betekent dat het antwoord op de vraag naar het al dan niet 
toekomstig zijn van leasetermijnen afhankelijk is van de aard van de 
overeenkomst. Bij een operational lease is de primaire prestatie van de lease-
gever gelegen in de verplichting om de leasenemer tijdens de duur van de 
leaseovereenkomst het genot van het leaseobject te verschaffen37. De ten 
tijde van de verpanding niet-opeisbare termijnen die betrekking hebben op 
een nog niet verstreken tijdvak moeten, ingevolge de beslissing van de 
35 Aldus ook Asser-Mijnssen-De Haan, nr. 303. 
36 Vergelijk Van der Grinten in zijn noot (sub 1) onder het arrest. 
37 Zie par. 2.5. 
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Hoge Raad in WUH/Emmerig q.q., als toekomstige vorderingen worden 
aangemerkt. Indien de leasegever in staat van faillissement geraakt voordat 
een termijn opeisbaar is geworden en voordat het tijdvak waarop deze be-
trekking heeft is verstreken, dan zal de verpanding daarvan niet tegen de 
boedel kunnen worden ingeroepen. 
Dat ligt anders bij een financial lease. Een dergelijke lease heeft primair de 
financiering van het leaseobject ten behoeve van de leasenemer ten doel38. 
De verplichting van de leasegever is in beginsel beperkt tot het ter beschik-
king stellen van het leaseobject. Van een voortdurende verplichting tot het 
verrichten van prestaties is geen sprake. De vordering tot betaling van de 
leasetermijnen dient ten üjde van het sluiten van de leaseovereenkomst als 
een bestaande vordering te worden aangemerkt. Dit geldt niet alleen voor 
het geval de partijen een automatische eigendomsovergang van het lease-
object aan het einde van de leaseovereenkomst zijn overeengekomen. Ook 
bij andere varianten van financial lease, waarbij eigendomsoverdracht 
bijvoorbeeld eerst na uitoefening van een koopoptie zal plaatsvinden, heb-
ben de leasetermijnen het karakter van terugbetaling van de door de lease-
gever gepleegde investering en vormen zij niet de tegenprestatie voor een 
door deze tijdens de looptijd van de leaseovereenkomst te verrichten 
dienst. 
Slechts die elementen van de tegenprestatie van de leasenemer die betrek-
king hebben op nog door de leasegever te verrichten prestaties, zullen als 
toekomstige vorderingen moeten worden beschouwd. Dit geldt bijvoor-
beeld indien de leasegever zich in de overeenkomst heeft verplicht tot het 
verrichten van aanvullende diensten, zoals onderhoud, verzekering of 
bemiddeling bij verkoop van het leaseobject. Ook de uit de uitoefening van 
een eventuele koopoptie voortvloeiende vordering zal als toekomstig moe-
ten worden aangemerkt39. 
Naar mijn mening staat een variabel element in de leasetermijnen er niet 
aan in de weg deze termijnen bij een financial lease als bestaande vorde-
ringen te kwalificeren. Het is mogelijk dat de hoogte van de leasetermijnen 
afhankelijk is gesteld van bijvoorbeeld de rentevoet of van het gebruik dat 
38 Zie par. 2.4. 
39 Vergelijk HR 25 maart 1988, NJ 1989, 200, AA 38 (1989) 1, blz. 56 e.V., nt. S.C.J.J. 
Kortmann (Staal Bankiers/Ambags q.q.). 
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door de leasenemer van het leaseobject wordt gemaakt. Dergelijke variabe-
le factoren tasten de identiteit van de leasetermijnen niet aan, zij bepalen 
slechts de hoogte hiervan. Voorts geldt ook voor deze elementen dat zij de 
tegenprestatie vormen voor het ter beschikking stellen van het leaseobject 
en niet geacht kunnen worden afhankelijk te zijn van de nakoming van 
verdere verplichtingen van de leasegever40. 
Ten slotte doet ook een eventuele mogelijkheid van tussentijdse beëin-
diging van de leaseovereenkomst niet af aan het karakter van de leaseter-
mijnen. Voor iedere overeenkomst waarbij een partij verplicht wordt tot 
het verrichten van prestaties die zich over een zekere periode uitstrekken, 
geldt dat aan die verplichting voortijdig een einde kan komen indien de 
overeenkomst tussentijds eindigt. Zo kan de overeenkomst worden ont-
bonden indien de door de wederpartij geleverde prestatie niet deugdelijk 
blijkt te zijn of in geval van onvoorziene omstandigheden41. Ook is denk-
baar dat de overeenkomst wordt vernietigd op grond van een wilsgebrek. 
Het ligt niet voor de hand om, alleen met het oog op de mogelijkheid dat 
de verplichtingen van een partij komen te vervallen, deze als toekomstig 
aan te merken. Voor zover de overeenkomst aan de leasenemer de ver-
plichting oplegt om bij voortijdige beëindiging een som ineens aan de 
leasegever te betalen, acht ik het verdedigbaar dat deze vordering bij een 
financial lease eveneens als een ten tijde van het sluiten van de overeen-
komst reeds bestaande vordering wordt aangemerkt. Een dergelijke ver-
goedingsplicht heeft veelal de strekking dat hiermee de nog voor de toe-
komst verschuldigde leasetermijnen in een keer opeisbaar worden gemaakt 
zodat de door de leasenemer aan de leasegever verschuldigde tegenpres-
tatie in één keer wordt voldaan42. 
40 In dezelfde zin met betrekking tot rentetermijnen inzake een geldlening: Asser-
Mijnssen-De Haan, nr. 303. Anders: Kortmann, in zijn noot in Ars Aequi onder 
Staal Bankiers/Ambags q.q., onder 4 (zie vorige noot). 
41 Artikel 6:265 resp. 6:258. 
42 Vergelijk artikel 6:39. 
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4.4 VERVULLING VAN DE VOORWAARDE WAARAAN HET EIGEN-
DOMSRECHT IS ONDERWORPEN 
Indien de leasegever zijn vorderingen uit hoofde van de leasetermijnen 
overdraagt aan een derde, leidt dit niet tot een overgang van rechtswege 
van het eigendomsrecht van het leaseobject. Hetzelfde geldt indien een 
derde de gehele leaseovereenkomst van de leasegever overneemt. Eigen-
dom, ook zekerheidseigendom, is geen afhankelijk recht43. Dat betekent dat 
de leasegever, voorzover dat uit de overeenkomst met de derde voort-
vloeit, zijn eigendomsrecht aan de derde dient over te dragen. De mogelijk-
heden en beperkingen van een dergelijke overdracht komen in de volgende 
paragraaf aan de orde. Allereerst dient echter te worden gewezen op de 
mogelijke consequenties van het derde lid van artikel 3:92 voor het geval 
het eigendomsrecht van de leasegever aan een voorwaarde is onderwor-
pen. Deze bepaling luidt: 
"Een voorwaarde als in lid 1 bedoeld wordt voor vervuld gehouden, 
wanneer de vervreemder op enige andere wijze dan door voldoe-
ning van de tegenprestatie wordt bevredigd, wanneer de verkrijger 
van zijn verplichting daartoe wordt bevrijd uit hoofde van artikel 60 
van Boek 6, of wanneer de verjaring van de rechtsvordering ter zake 
van de tegenprestatie is voltooid. Behoudens afwijkend beding, geldt 
hetzelfde bij afstand van het recht op de tegenprestatie." 
Artikel 3:92 heeft betrekking op het eigendomsvoorbehoud. Het eerste lid 
geeft de regel dat een overdracht onder eigendomsvoorbehoud wordt 
vermoed plaats te vinden onder de opschortende voorwaarde van voldoe-
ning van de tegenprestatie. Aldus ontstaat een voorwaardelijk eigendoms-
recht44. Zodra de tegenprestatie, in geval van lease: alle leasetermijnen, is 
voldaan, treedt de voorwaarde in vervulling en wordt de verkrijger van 
rechtswege (volledig) eigenaar. Van een voldoening van de leasetermijnen 
is geen sprake indien de derde het leasecontract overneemt of de leaseter-
mijnen overgedragen krijgt. 
43 HR 18 februari 1994, NJ 1994, 462, nt. WMK, AA 43 (1994), blz. 745 e.V., nt. S.C.J.J. 
Kortmann (Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q.). 
44 Zie hierover nader par. 3.6.1. 
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Het geciteerde derde lid van artikel 3:92 bepaalt echter dat de voorwaarde 
niet alleen in vervulling treedt indien de tegenprestatie wordt voldaan, 
maar ook indien de leasegever "op enige andere wijze wordt bevredigd" 
of zich één van de andere in die bepaling genoemde omstandigheden 
voordoet. Uit de (summiere) parlementaire geschiedenis van het derde lid 
wordt niet duidelijk wat de wetgever met "bevrediging" van de vervreem-
der voor ogen heeft gehad45. Het ligt het meest voor de hand om aan te 
nemen dat de wetgever met die bepaling tot uitdrukking heeft trachten te 
brengen dat het eigendomsvoorbehoud dient te eindigen zodra daaraan 
geen reële betekenis meer toekomt. Deze reële betekenis bestaat echter nog 
steeds in het hier gegeven geval dat de vordering tot betaling van de 
leasetermijnen aan een derde wordt overgedragen of krachtens contracts-
overneming naar deze overgaat. Ook de wetgever gaat ervan uit dat het 
eigendomsvoorbehoud in dat geval in stand blijft46: 
"Wensen partijen bij een cessie of bij een betaling die aanleiding is 
voor subrogatie, aan de verkrijger van de vordering ook de voorbe-
houden eigendom van de zaak te doen toekomen, opdat de verkrij-
ger ook de uit het voorbehoud voortvloeiende bevoegdheden jegens 
de schuldenaar kan uitoefenen, dan kan de betreffende zaak via de 
weg van artikel 3.4.2.5 (lees: 3:90, J]vH) aan hem worden overgedra-
gen. 
Niet alleen bij directe leasing zal, indien een automatische eigendomsover-
gang bij het einde van de leaseverhouding is overeengekomen, een voor-
waardelijk eigendomsrecht ontstaan. Dit is ook het geval bij een sale and 
lease back, waarbij de partijen overeenkomen dat de leasenemer na voldoe-
ning van zijn verplichtingen weer eigenaar wordt zonder dat er nadere 
handelingen zijn vereist. Het ligt in de rede om voor de vervulling van de 
voorwaarde in dat geval eveneens de criteria te hanteren die uit het derde 
lid van artikel 3:92 voortvloeien. Dat betekent dat de voorwaarde voor ver-
vuld moet worden gehouden zodra de leasegever jegens de leasenemer 
geen aanspraken meer geldend kan maken die door zijn eigendomsrecht 
zijn verzekerd. 
45 Vergelijk PG Boek 3, blz. 389. 
46 MvA I, PG Inv. Boek 3, blz. 1241. 
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De Hoge Raad heeft in een recent arrest echter van een andere opvatting 
blijk gegeven. In het arrest Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q.47 ging het 
om vorderingen die tot zekerheid waren overgedragen aan een schuldei-
ser. Deze schuldeiser werd door een derde voldaan, als gevolg waarvan de 
derde werd gesubrogeerd in de vordering die was verzekerd door de over-
gedragen vorderingen. De Hoge Raad gaf vervolgens als algemene regel: 
"(...) dat indien de vordering overgaat doordat een derde die haar 
voldoet, in die vordering wordt gesubrogeerd, die voldoening in be-
ginsel heeft te gelden als een in de overeenkomst opgenomen ont-
bindende voorwaarde, waarvan de vervulling meebrengt dat het tot 
zekerheid overgedragen vorderingsrecht terugkeert in het vermogen 
van degeen die het had overgedragen." 
Kenmerkend voor subrogatie is dat een vordering door de voldoening 
door een derde niet tenietgaat maar op deze overgaat48. De voldoening 
heeft slechts tot gevolg dat de oorspronkelijke schuldeiser wordt bevre-
digd. De vordering blijft bestaan, alleen in de persoon van de schuldeiser 
treedt een verandering op. Indien de vordering tot betaling van de leaseter-
mijnen bij een sale and lease back, waarbij gebruik is gemaakt van een 
voorwaardelijke overdracht, overgaat naar een derde, zal de leasegever in 
beginsel eveneens worden bevredigd. De derde zal in het normale geval 
immers een vergoeding aan de leasegever betalen. In het licht van de hier-
boven geciteerde overweging, bestaat het gevaar dat de Hoge Raad in deze 
"voldoening" aanleiding zal vinden om de voorwaarde voor vervuld te 
houden. Het gevolg is dat de leasegever niet meer in staat is om het lease-
object aan de derde over te dragen, aangezien de leasenemer inmiddels 
weer volledig eigenaar is geworden. Voorts is niet uitgesloten dat, gezien 
de overeenkomsten tussen de voorwaardelijke overdrachten bij een direct 
lease en een sale and lease back, de Hoge Raad tot hetzelfde oordeel komt 
indien er sprake is van een eigendomsvoorbehoud. 
In het arrest heeft de Hoge Raad voor de partijen de mogelijkheid openge-
laten om overeen te komen dat in de hier geschetste omstandigheden de 
voorwaarde niet in vervulling gaat. Indien een dergelijk uitdrukkelijk 
47 Zie noot 43. Het arrest is uitvoerig besproken door: Faber/Van Hees, NTBR 8 
(1994). Zie ook Vriesendorp, WPNR 6133 (1994). 
48 Artikel 6:150. Zie voor het oude recht artikel 1436 BW (oud). 
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beding ontbreekt, zal de praktijk echter rekening moeten houden met de 
hier beschreven gevolgen in geval van overgang van de leasetermijnen49. 
4.5 BESCHIKKINGSHANDELINGEN VAN DE LEASEGEVER 
4.5.1 Algemeen 
De leasegever kan als (zekerheids-)eigenaar over het leaseobject beschik-
ken. Desgewenst kan hij dit overdragen aan een derde of er een beperkt 
recht op vestigen. Een eventueel in de leaseovereenkomst opgenomen ver-
bod tot vervreemding maakt deze besdukkingshandeling niet ongeldig. De 
bevoegdheid om eigendom over te dragen volgt dwingend uit het eerste 
lid van artikel 3:83. Een beding dat deze bevoegdheid beoogt te beperken, 
heeft daarom slechts obligatoire werking. De leasegever die in strijd met 
een in de leaseovereenkomst opgenomen verbod het leaseobject ver-
vreemdt50, pleegt wanprestatie. De leasenemer kan daaraan het recht ont-
lenen op schadevergoeding of op ontbinding van de overeenkomst. De en-
kele overtreding van het verbod geeft hem echter geen mogelijkheid om de 
beschikkingshandeling aan te tasten. 
Op zichzelf behoeft een vervreemding van het leaseobject de positie van 
de leasenemer niet aan te tasten. Indien de verkrijger de aanspraken van 
de leasenemer uit de leaseovereenkomst respecteert en in staat is om deze 
na te komen, zal de leasenemer geen nadeel van de overdracht ondervin-
den. Problemen kunnen zich echter voordoen indien de verkrijger die 
bereidheid niet toont, of bijvoorbeeld in staat van faillissement geraakt. In 
dat geval rijst de vraag of en, zo ja, welke bevoegdheden de leasenemer 
heeft. 
Ook bij deze vraag speelt de aard van de leaseovereenkomst een belangrij-
ke rol. De positie van de leasenemer is verschillend naar gelang de lease 
een operational of een financial karakter heeft. In het laatste geval zal ook 
49 Het arrest heeft op dit punt in de literatuur dan ook aanleiding gegeven tot kri-
tiek. Zie Faber/Van Hees, t.a.p. en Kortmann in zijn noot onder het arrest in Ars 
Aequi. Anders: Vriesendorp, t.a.p. 
50 Waar hier en in het vervolg over "vervreemding", "overdracht" of "verkrijger" 
wordt gesproken, wordt tevens "bezwaring", "vestiging van een beperkt recht" of 
"beperkt gerechtigde" bedoeld. 
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de precieze constructie een rol spelen. Ь er sprake van een voorwaardelijk 
eigendomsrecht, of heeft de leasenemer eventueel slechts een recht op 
levering, al dan niet na uitoefening van een koopoptie? 
Hierna zullen allereerst de gevolgen van een vervreemding van het lease­
object worden besproken bij een lease met een operational karakter. Daar­
na komen de gevolgen van de verschillende constructies bij een financial 
lease aan de orde. 
4.5.2 Vervreemding bij een operational lease 
De primaire prestatie van de leasegever bij een operational lease bestaat uit 
het verschaffen van het genot van het leaseobject aan de leasenemer gedu­
rende de leaseperiode. De door de leasenemer te betalen leasetermijnen 
vormen de tegenprestatie voor deze verplichting van de leasegever. De 
operational lease voldoet aldus aan de omschrijving van de huurovereen­
komst in artikel 7A:1584 lid I я . 
De aanspraken van een huurder hebben in beginsel een obligatoir karakter. 
Het recht op het genot van de zaak is een persoonlijk recht dat uitsluitend 
jegens de verhuurder geldend kan worden gemaakt. Dit persoonlijk karak­
ter wordt in vergaande mate doorbroken door het eerste lid van artikel 
7A:1612: 
"Door verkoop van het verhuurde wordt eene te voren aangegane 
huur niet verbroken, ten ware dit bij de verhuring mögt voorbehou-
den zijn." 
Deze bepaling wordt in de rechtspraak aldus uitgelegd, dat de gehele 
huurverhouding bij vervreemding52 van het gehuurde overgaat op de ver-
krijger53. De verkrijger wordt van rechtswege verhuurder. 
51 Zie par. 2.6.2. 
52 Aangenomen moet worden dat artikel 7A:1612 ook van toepassing is indien het 
gehuurde wordt bezwaard met een zakelijk (genots-)recht: vergelijk Houwing, 
Rechtsvraag WPNR 4722 (1962). 
53 Zie voor een overzicht van de ontwikkeling van artikel 7A:1612 in de literatuur en 
de rechtspraak: Asser-Abas, nr. 89. 
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Artikel 7A:1612 maakt deel uit van de bepalingen met betrekking tot de 
huurovereenkomst in het algemeen54. Het is daarom van toepassing onge-
acht de aard van het huurobject55. Indien de huurovereenkomst betrekking 
heeft op woonruimte of op 1624-bedrijfsruimte, is de regeling van artikel 
7A:1612 dwingend recht56. In andere gevallen kan er van worden afgewe-
ken. Alhoewel de tekst anders suggereert, moet worden aangenomen dat 
de partijen in die gevallen ook ná het aangaan van de huur nog kunnen 
overeenkomen dat artikel 7A:1612 toepassing mist. 
De overdracht van het leaseobject door de leasegever aan een derde, heeft 
derhalve tot gevolg dat de derde van rechtswege leasegever wordt, tenzij 
de leasegever en de leasenemer gebruik hebben gemaakt van de mogelijk-
heid om de toepasselijkheid van artikel 7A:1612 uit te sluiten. Niet van 
belang is of de verkrijger op de hoogte is van de leaseovereenkomst of de 
gehele inhoud hiervan kent57. Omdat het hier niet gaat om het ontbreken 
van of een beperking in de beschikkingsbevoegdheid van de vervreemder, 
kan de verkrijger geen beroep doen op hierop betrekking hebbende be-
schermingsbepalingen zoals artikel 3:86 en 3:88. Alleen indien de verkrijger 
is afgegaan op een verklaring of gedraging met betrekking tot het bestaan 
of de inhoud van de leaseovereenkomst van de leasenemer zelf, kan 
wellicht een beroep worden gedaan op de algemene beschermingsbepaling 
van artikel 3:36. 
De contractsovergang ex artikel 7A:1612 hoeft geen betrekking te hebben 
op de gehele leaseverhouding. In de opvatting van de Hoge Raad gaan al-
leen die bedingen over, die rechtstreeks op de huurverhouding betrekking 
hebben58. Om die reden wordt aangenomen dat een verkrijger niet is ge-
bonden aan een door de verhuurder met de huurder overeengekomen 
koopoptie59. 
54 Afdeling 7A.7.2. 
55 In HR 3 oktober 1934, NJ 1934,1562, is artikel 7A:1612 met zoveel woorden van 
toepassing geacht op huur van roerende zaken. 
56 Artikel 7A:1623a lid 7 resp. artikel 7A:1624 lid 3. 
57 HR 11 december 1981, NJ 1982,239, nt. PAS (Van de Veerdonk/Knijnenburg B.V.) 
58 Dit is inmiddels vaste jurisprudentie: zie onder meer HR 11 december 1981, NJ 
1982, 239, nt. PAS (Van de Veerdonk/Knijnenburg B.V.), HR 2 januari 1987, NJ 
1987, 960 (Vloeijberghs c.s./Heiman) en de jurisprudentie genoemd bij Asser-
Abas, nr. 95. 
59 Asser-Abas, nr. 96., alwaar de beperkte opvatting van de Hoge Raad fel wordt 
bekritiseerd. 
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In het Ontwerp BW is de regeling van artikel 7A:1612 gehandhaafd60. Bo­
vendien heeft de wetgever de opvatting van de Hoge Raad overgenomen 
met betrekking tot buiten de overgang blijvende rechten en verplichtingen. 
Het derde lid van artikel 7.4.4.1 Ontwerp BW bepaalt dat de verkrijger 
slechts wordt gebonden door die bedingen van de huurovereenkomst, "die 
onmiddellijk met het doen hebben van het gebruik van het goed tegen een 
door de huurder te betalen prijs verband houden". In de Memorie van 
Toelichting wordt deze keuze als volgt gemotiveerd: 
"Dat de koper belast wordt met het risico dat het gekochte blijkt 
verhuurd te zijn, wordt mede hierdoor gerechtvaardigd dat hij, ge­
zien het aantal verhuringen, op verhuring bedacht kan zijn. Dat 
geldt echter alleen voor de eigenlijke verhuring, maar niet voor daar­
mee niet in onmiddellijk verband staande bedingen." 
Bij de stelling dat een verkrijger "gezien het aantal verhuringen" bedacht 
dient te zijn op het verhuurd zijn van de door hem verkregen zaak, is 
kennelijk uitsluitend gedacht aan onroerende zaken. In dat geval is zij ook 
wel verdedigbaar, in het bijzonder wanneer het gaat om woon- of bedrijfs­
ruimte. Bij de verkrijging van roerende zaken daarentegen snijdt dat argu­
ment geen hout. Toch valt ook in dat geval wel te verklaren dat een verkrij­
ger bedacht dient te zijn op het verhuurd zijn van de zaak. Deze zal zich 
immers in de macht van de huurder/leasenemer bevinden. Dit betekent 
dat de zaak uitsluitend constituto possessorio of longa manu door de 
leasegever aan de verkrijger kan worden geleverd61. Bij beide leveringsvor-
men dient de verkrijger rekening te houden met mogelijke aanspraken van 
derden, nu hij de zaak niet feitelijk onder zich krijgt. 
Indien men, zoals de wetgever doet, de keuze maakt om de huurder te 
beschermen en dat motiveert met de overweging dat een verkrijger be­
dacht dient te zijn op het feit dat de zaak is verhuurd, dan is niet duidelijk 
waarom de verkrijger slechts is gebonden aan die bedingen die de kern 
van de huurovereenkomst uitmaken. De praktische betekenis van de regel 
van artikel 7A:1612 is dat de gegadigde voor een onroerende zaak of een 
roerende zaak die niet feitelijk aan hem geleverd zal worden, een onder-
60 Artikel 7.4.4.1 lid 1 Ontw.BW. 
61 Artikel 3:90 lid 1 j° 3:115 sub a en с 
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zoek dient in te stellen naar de aanwezigheid van een huurovereenkomst. 
Dit onderzoek is relatief eenvoudig, omdat de zaak zich in de feitelijke 
macht van de huurder zal bevinden. De potentiële verkrijger kan bij deze 
informeren naar de rechtsverhouding krachtens welke deze de zaak onder 
zich heeft62. Blijkt dat huur te zijn, dan kan hij zich tevens laten voorlichten 
over de modaliteiten van de huurovereenkomst, inclusief de bedingen die 
geen rechtstreeks verband houden met het genot van de zaak. Het ligt dan 
voor de hand om de verkrijger, indien hij tot de aanschaf besluit, ook ge-
bonden te achten aan niet tot de kern van de huurovereenkomst behorende 
bedingen. 
Alleen op deze wijze komt de door de wetgever beoogde bescherming van 
de huurder volledig tot haar recht. Bij de oorspronkelijke verhuurder blij-
ven geen verplichtingen meer achter, die hij als gevolg van de vervreem-
ding wellicht niet meer kan nakomen. Bovendien heeft deze benadering 
het voordeel dat het afbakeningsprobleem tussen bedingen die wel en 
bedingen die niet overgaan naar de verkrijger, wordt verkleind. In beginsel 
zouden slechts hoogst persoonlijke verplichtingen van overgang zijn uitge-
sloten63. 
Mijns inziens is er veel voor te zeggen om de werking van artikel 7A:1612 
respectievelijk artikel 7.4.4.1 Ontwerp BW in beginsel te beperken tot ver-
vreemding van woon- en bedrijfsruimte. De vergaande werking van deze 
bepalingen en het dwingende karakter daarvan is in die gevallen te billij-
ken omdat de aanspraken van de huurder daarbij samenhangen met een 
primaire levensbehoefte respectievelijk de continuïteit van een onderne-
ming. Deze voor bijzondere bescherming in aanmerking komende belan-
gen ontbreken veelal bij andere huurovereenkomsten en kunnen een in-
breuk op het uitgangspunt dat persoonlijke rechten niet tegen derden kun-
nen worden ingeroepen daarom niet rechtvaardigen. Zo men ook de moge-
lijkheid van overgang van de huurovereenkomst wil openhouden bij huur 
van bijvoorbeeld roerende zaken, ligt het meer voor de hand om daarvoor 
een uitdrukkelijke wilsverklaring van de partijen te verlangen in plaats van 
62 Vergelijk ook HR 18 september 1987, NJ 1988, 983, AA 1988, blz. 396 e.v, nt. 
S С J J Kortmann (Berg/De Вагу). 
63 Vergelijk Asser-Abas, nr 96 Zie ook A-G Leijten, in zijn conclusie voor HR 2 
januan 1987, NJ 1987, 960 (Vloeijberghs c.s./Heiman), onder nr. 21 e.v. 
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— zoals thans het geval is — een uitdrukkelijk van de wettelijke hoofdregel 
afwijkend beding. 
4.5.3 Vervreemding bij een financial lease 
Bij financial lease is er van een huurverhouding, zoals bij operational lease, 
geen sprake. De financial leaseovereenkomst creëert een fiduciaire rechts-
verhouding tussen de leasegever en de leasenemer. Het economisch belang 
van het leaseobject berust bij de leasenemer. De aanspraken van de lease-
nemer met betrekking tot het leaseobject gaan dan ook verder dan die van 
een huurder. Hij heeft niet alleen het gebruik van de zaak, maar zijn aan-
spraken strekken zich tevens uit tot de waarde van het leaseobject. Deze 
laatste aanspraak is veelal veilig gesteld doordat de leasenemer het lease-
object aan het einde van de leaseovereenkomst in eigendom verkrijgt, al of 
niet na uitoefening van een koopoptie64. 
De leasegever is, als eigenaar van het leaseobject, bevoegd om hierover te 
beschikken. De vraag is of, en zo ja in hoeverre, de leasenemer zijn aan-
spraken met betrekking tot het leaseobject ook jegens de derde geldend kan 
maken. Dit betekent dat onderzocht moet worden of aan deze aanspraken 
goederenrechtelijke werking kan worden toegekend. 
Het in het vorige paragraaf behandelde artikel 7A:1612 zal niet altijd uit-
komst bieden. Deze bepaling is niet rechtstreeks van toepassing omdat een 
financial lease niet kan worden aangemerkt als huur in de zin van artikel 
7A:1584 lid l65. Verdedigbaar is dat 7A:1612 zich leent voor analogische 
toepassing. Maar zelfs in dat geval moet worden aangenomen dat de lease-
nemer niet volledig wordt beschermd. De bedingen die betrekking hebben 
op de bescherming van het economisch belang van de leasenemer bij het 
leaseobject, zoals een recht op levering, zullen noch in de opvatting van de 
Hoge Raad noch in die van de wetgever als rechtstreeks met het genot van 
leaseobject samenhangend worden beschouwd, zodat zij niet krachtens 
artikel 7A:1612 op de verkrijger overgaan66. 
64 Zie par. 2.4. 
65 Zie par. 2.6.2. 
66 Zie de vorige paragraaf. 
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De vraag naar het goederenrechtelijke karakter van de aanspraken van de 
leasenemer is niet alleen van belang in geval van vervreemding van het 
leaseobject door de leasegever. Neemt men aan dat de leasenemer zijn 
rechten jegens derden kan inroepen, dan betekent dit dat ook schuldeisers 
van de leasegever deze aanspraken dienen te eerbiedigen. Dit geldt zowel 
voor het geval van uitwinning van het leaseobject door een individuele 
schuldeiser, als bij faillissement van de leasegever67. 
4.5.4 Vervreemding in geval van een voorwaardelijk eigendomsrecht 
De sterkste positie neemt de leasenemer in, indien het eigendomsrecht van 
de leasegever een voorwaardelijk karakter heeft. Het eigendomsrecht van 
de leasegever is voorwaardelijk indien er in het kader van de leaseover-
eenkomst sprake is geweest van een overdracht ter uitvoering van een 
voorwaardelijke verbintenis68. Dit kan zich voordoen indien de leasegever 
het leaseobject onder eigendomsvoorbehoud aan de leasenemer heeft 
overgedragen. In dat geval geldt het vermoeden van artikel 3:92 lid 1, dat 
de leasegever zich heeft verbonden tot overdracht onder de opschortende 
voorwaarde van voldoening van de leasetermijnen. Krachtens artikel 3:84 
lid 4 verkrijgt de leasenemer door de aflevering69 een eigendomsrecht 
onder opschortende voorwaarde. De leasegever blijft eigenaar, doch zijn 
eigendomsrecht is onderworpen aan een ontbindende voorwaarde70. Ook 
is het mogelijk dat, bij een sale and lease back, de leasenemer het leaseob-
ject onder ontbindende voorwaarde aan de leasegever heeft overgedra-
gen71. De leasegever verkrijgt in dat geval een eigendomsrecht onder op-
schortende voorwaarde. 
Het Sogelease-arrest72 vormt mijns inziens ook thans geen beletsel om een 
sale and lease back op die wijze vorm te geven, zo lang de partijen maar 
overeenkomen dat de bevoegdheden van de verkrijger niet zijn beperkt tot 
67 Zie hierover nader par. 5.5. 
68 Artikel 3:84 lid 4. 
69 Artikel 3:91. 
70 Zie over het karakter van het eigendomsvoorbehoud en het voorwaardelijk eigen-
domsrecht: par. 3.6. 
71 Vergelijk HR 3 oktober 1980, NJ 1981, 60, nt. WMK, AA 1981, blz. 83 e.V., nt. G. 
(Ontvanger/Schriks q.q.). Zie tevens par. 3.6. 
72 HR 19 mei 1995, NJ 1996,119, nt. WMK, AA 1995, blz. 872 t /m 879, nt. R.D. Vrie-
sendorp (Keereweer q.q./Sogelease B.V.). 
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het uitoefenen van verhaal op het leaseobject indien de leasenemer met de 
nakoming van zijn verplichtingen in gebreke blijft73. 
De beide constructies hebben tot gevolg dat de leasegever een eigendoms-
recht heeft dat is onderworpen aan een voorwaarde. Aangezien de leasege-
ver de verkrijger niet meer rechten kan verschaffen dan hijzelf heeft, zal het 
eigendomsrecht van de verkrijger aan dezelfde voorwaarde zijn onderwor-
pen74. Dit betekent dat de volledige voldoening door de leasenemer van de 
verplichtingen waarop de voorwaarde betrekking heeft, tot gevolg heeft 
dat de leasenemer (alsnog) volledig eigenaar van het leaseobject wordt75. 
Is het leaseobject in het kader van de leaseovereenkomst overgedragen on-
der eigendomsvoorbehoud, dan dient de overeenkomst tevens aangemerkt 
te worden als huurkoop76. In dat geval kan de bescherming van de leasene-
mer ook worden gemotiveerd met een beroep op het tweede lid van artikel 
7A:15761, dat bepaalt dat een overdracht door de huurverkoper geen af-
breuk kan doen aan de rechten van de huurkoper. Die bescherming heeft 
uitsluitend betrekking op het recht op eigendomsverkrijging van de lease-
nemer. Anders dan bij artikel 7A:1612 gaan de overige rechten en verplich-
tingen uit de huurkoopovereenkomst niet over op de verkrijger77. 
4.5.5 Vervreemding in geval van een onvoorwaardelijk eigendomsrecht 
In de praktijk werken de meeste leaseovereenkomsten niet met een auto-
matische eigendomsovergang van het leaseobject. Veelal is in de overeenk-
omst een koopoptie opgenomen, die de leasenemer het recht geeft om zich 
bij het einde van de leaseverhouding het eigendomsrecht van het leaseob-
ject te doen leveren. In dat geval hebben de aanspraken van de leasenemer, 
zowel die op het genot van de zaak als die op levering, in beginsel een per-
soonlijk karakter. 
73 Zie hierover nader par. 3.3.2. 
74 Zie voor de mogelijkheid dat de verkrijger te goeder trouw wordt beschermd: 
hieronder, par. 4.5.12. 
75 Aldus ook: Van Mierlo, diss., blz. 51; Mezas, diss., biz. 36; Brahn, Stille verpanding 
en eigendomsvoorbehoud, blz. 136; Vriesendorp, Het eigendomsvoorbehoud, blz. 
52/53; Kortmann, Kleijn-bundel, blz. 202; Asser-Mijnssen-Van Veiten, nr. 427. 
76 Artikel 7A:1576h lid 1. Zie par. 2.6.3. 
77 Vergelijk Fischer/Frank, blz. 53/54 en HR 25 mei 1962, NJ 1962,256. 
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Met een, hiervoor beschreven, welwillende toepassing van artikel 7A:1612 
kan wellicht nog worden verdedigd dat het recht op het genot van de zaak 
zo lang de leaseverhouding voortduurt, ook jegens een verkrijger van het 
leaseobject kan worden gehandhaafd. Wat betreft de rechten uit een even-
tuele koopoptie, zal dat artikel echter geen bescherming kunnen bieden. 
De jurisprudentie van de Hoge Raad onder het oude recht bood aankno-
pingspunten om aan te nemen dat rechten van de leasegever, ook zonder 
dat diens eigendomsrecht aan een voorwaarde was onderworpen, aan goe-
derenrechtelijke beperkingen waren onderworpen78. Het Sogelease-arrest 
lijkt daarin een keerpunt te vormen. De Hoge Raad besliste in dat arrest dat 
het de partijen, ondanks het zekerheidskarakter van de overdracht aan de 
leasegever, vrij staat om te bepalen dat de overgedragen zaak "zonder 
enige beperking" in het vermogen van de verkrijger valt. Een dergelijk 
beding is volgens de Hoge Raad zelfs een vereiste om de overdracht niet 
te doen treffen door het fiduciaverbod van artikel 3:84 lid 379. 
Het is mijns inziens nog steeds de vraag of de Hoge Raad ook werkelijk 
heeft bedoeld om iedere betekenis te ontzeggen aan het feit dat het eigen-
domsrecht van de leasegever als zekerheidseigendom moet worden aange-
merkt. De beslissing was bedoeld om invulling te geven aan het verbod 
van zekerheidsoverdracht en is geen principiële uitspraak over zekerheids-
eigendom en fiduciaire rechtsverhoudingen in het algemeen. Het is dan 
ook niet uitgesloten dat de Hoge Raad in een voorkomend geval deson-
danks betekenis zal hechten aan het fiduciaire karakter van het eigendoms-
recht van de leasegever en aan de rechten van de beneficiaris werking 
jegens derden zal toekennen. 
Een dergelijke rechtsontwikkeling zou naar mijn mening zijn toe te juichen. 
De verfijningen die de Hoge Raad in het verleden op de figuur van de 
zekerheidsoverdracht heeft aangebracht, kenmerken zich door het voorko-
men van "overbedeling" van de zekerheidseigenaar. Aldus werd een even-
wicht aangebracht in de belangen van de fiduciarius enerzijds en die van 
de beneficiaris en diens schuldeisers anderzijds. Er is geen enkele reden om 
een overbedeling van de fiduciarius ten koste van de beneficiaris en diens 
78 Zie voor een bespreking van deze rechtspraak: par. 3.4. 
79 Zie par. 3.3.2. 
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schuldeisers onder het huidige recht gerechtvaardigd te achten. Mijns in­
ziens is het noodzakelijk om daarvoor aan de rechten van de beneficiaris 
goederenrechtelijke werking toe te kennen. 
Volgens Van Mierlo staat het persoonlijk karakter van de aanspraken van 
de beneficiaris er niet aan in de weg om aan te nemen dat een rechtsopvol­
ger van de fiduciarius de rechten van de beneficiaris, in het bijzonder diens 
gebruiksrecht van de zaak, dient te respecteren80. Zijn redenering komt er 
op neer dat de rechtsopvolger van de fiduciarius onrechtmatig handelt in­
dien hij afgifte van de zaak vordert, wetende dat dit een schending bete­
kent van de contractuele verplichting van de fiduciarius om de beneficiaris 
het genot van de zaak te verschaffen. Dat onrechtmatig handelen wordt 
volgens Van Mierlo gecorrigeerd door een ontzegging van de vordering tot 
afgifte. 
Het is de vraag of met deze redenering een bevredigende oplossing kan 
worden bereikt voor het ontbreken van een goederenrechtelijk karakter 
van de aanspraken van de beneficiaris. Volgens constante jurisprudentie 
is een inbreuk op een persoonlijk recht door het gebruik maken of bewerk­
stelligen van de wanprestatie van een ander, zoals ook Van Mierlo terecht 
opmerkt, slechts onder bijzondere omstandigheden onrechtmatig81. De 
enkele wetenschap van de rechtsopvolger dat het genot van de zaak krach­
tens een fiduciaire rechtsverhouding bij een derde berust, lijkt mij in dat 
licht onvoldoende om aan te nemen dat de rechtsopvolger van de fiduciari­
us onrechtmatig handelt indien hij van deze afgifte van de zaak vordert. 
Niet valt in te zien waarin de verplichting van de fiduciarius zich zou on­
derscheiden van bijvoorbeeld de verplichting van een verkoper die een 
zaak, in weerwil van een eerdere verkoop, ten tweede male doorverkoopt 
en levert. Ook in dat geval zal er sprake moeten zijn van bijzondere om­
standigheden wil het handelen van de tweede koper onrechtmatig zijn 
jegens de eerste koper82. 
Maar zelfs indien men zou aannemen dat een eventuele vordering tot 
afgifte op de door Van Mierlo voorgestane wijze zou kunnen worden 
80 Van Mierlo, diss., blz. 47. 
81 Asser-Hartkamp Ш, nrs. 48 en 51b. 
82 Een (beperkte) bescherming vindt de eerste koper in artikel 3:298, zolang er nog 
geen levering aan de tweede koper heeft plaatsgevonden. 
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gepareerd, is een voldoende bescherming van de beneficiarie niet gewaar-
borgd. Omdat de rechten van de beneficiarie jegens de verkrijger op een 
onrechtmatige daad zijn gebaseerd, hebben zij een persoonlijk karakter. Dit 
betekent dat zij concurreren met andere schulden die de verkrijger heeft. 
Indien de (andere) schuldeisers van de verkrijger tot beslaglegging over-
gaan of de verkrijger in staat van faillissement wordt verklaard, kan de 
beneficiaris niet verhinderen dat de zaak wordt opgeëist teneinde te 
worden geëxecuteerd. De aanspraken van de beneficiaris lossen zich in dat 
geval op in een (concurrente) aanspraak op schadevergoeding83. De waar-
de van een dergelijke aanspraak is in de praktijk betrekkelijk, zeker indien 
er sprake is van een faillissement van de verkrijger. 
Ook Van Mierlo heeft deze consequentie van zijn opvatting onderkend. 
Om daaraan te ontkomen wijst hij op de mogelijkheid om de beneficiaris, 
onder analoge toepassing van "de bestaande wettelijke bepalingen met 
betrekking tot de separatisten" in faillissement een separatistenpositie toe 
te kennen84. De curator dient desgewenst mee te werken aan de overdracht 
van de zaak aan de beneficiaris. Naar mijn mening impliceert die visie dat 
men de gedachte dat de beneficiaris slechts persoonlijke aanspraken heeft, 
alsnog laat varen. Kenmerkend voor het faillissement is dat de curator niet 
gehouden is om persoonlijke aanspraken te respecteren. Obligatoire vorde-
ringen kunnen in faillissement alleen geldend worden gemaakt door indie-
ning ter verificatie85. De separatistenpositie van de beneficiaris kan mijns 
inziens dan ook niet anders worden verklaard dan door aan zijn aanspra-
ken goederenrechtelijke werking toe te kennen. 
4.5.6 Rechtvaardiging van het goederenrechtelijk karakter van de aanspraken van 
de beneficiaris 
Toekenning van een goederenrechtelijk karakter aan de aanspraken van de 
beneficiaris, ook zonder dat er sprake is van een voorwaardelijk eigen-
domsrecht, is het resultaat van een rechtspolitieke keuze. Slechts indien 
men de belangen van de beneficiaris meer beschermenswaardig acht dan 
83 Zelfs een beroep op een retentierecht zal de beneficiaris in dit geval niet baten: zie 
artikel 60 Fw. 
84 T.a.p. blz. 53. 
85 Artikel 26 Fw. Zie over de gevolgen van het faillissement van de leasegever nader: 
par. 5.5. 
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die van andere schuldeisers van de fiduciarius of van diens rechtsopvol-
gers, is het gerechtvaardigd om deze een verdergaande aanspraak te ver-
lenen dan een louter persoonlijk recht jegens de fiduciarius. Zijn die belan-
gen nu zodanig van aard dat zij een grotere bescherming verdienen, met 
andere woorden is het gerechtvaardigd om zekerheidseigendom te onder-
scheiden van gewone eigendom door hier goederenrechtelijke beperkingen 
aan toe te kennen? 
Het antwoord van de wetgever op deze vraag is tweeslachtig. In het oude 
BW was de zekerheidseigendom oorspronkelijk niet geregeld, om de een-
voudige reden dat deze figuur ten tijde van de totstandkoming van het 
wetboek nog geheel onbekend was. Eerst in 1936 is de regeling van de 
koop op afbetaling, inclusief de huurkoop, in het BW opgenomen86. De be-
palingen kan men zien als een eerste regeling van de figuur van de zeker-
heidseigendom, waarbij aan de beneficiaris/huurkoper aanspraken op de 
in huurkoop verkregen zaak werden verleend met een zeker goederenrech-
telijk karakter87. De beperking van de regeling was gelegen in het feit dat 
zij slechts betrekking had op zekerheidseigendom, ontstaan door over-
dracht onder eigendomsvoorbehoud. Bij de totstandkoming van het hui-
dige BW had de wetgever zich aanvankelijk voorgenomen om de zeker-
heidseigendom geheel in de ban te doen. Dit voornemen is echter niet con-
sequent uitgevoerd. Het eigendomsvoorbehoud heeft uitdrukkelijk erken-
ning gevonden in artikel 3:92. Daarnaast is de regeling van de huurkoop 
gehandhaafd. Slechts het creëren van zekerheidseigendom door een fidu-
ciaire overdracht is onmogelijk gemaakt. Het merkwaardige gevolg is dat 
het bestaan en de geldigheid van zekerheidseigendom thans afhankelijk 
zijn van de wijze van totstandkoming. 
De Hoge Raad heeft het gat dat de afgelopen decennia ontstond tussen de 
wettelijke regeling van de zekerheidsrechten en de behoeften van de prak-
tijk geleidelijk aan opgevuld. Enerzijds werd de mogelijkheid erkend om 
zekerheidseigendom te creëren door een fiduciaire overdracht. Anderzijds 
werd voor de gevolgen van een dergelijke overdracht zoveel mogelijk 
aansluiting gezocht bij de bestaande zekerheidsrechten88. De jurisprudentie 
kenmerkt zich door het aanbrengen van een evenwicht tussen de belangen 
86 Wet van 23 april 1936, Stb. 1936,202. 
87 Vergelijk artikel 7A:15761 lid 2. 
88 Zie voor een beschrijving van deze jurisprudentie: par. 3.4. 
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van de zekerheidseigenaar en die van de beneficiarie en diens overige 
schuldeisers. 
Er pleit naar mijn mening veel voor om ook thans de hierboven gestelde 
vraag in beginsel bevestigend te beantwoorden. Bij de ontwikkeling van de 
zekerheidseigendom heeft in het verleden het accent gelegen op het feit dat 
in het oude recht een bezitloos zekerheidsrecht werd gemist89. Het stil 
pandrecht voorziet inmiddels in deze behoefte, hetgeen niet wegneemt dat 
er voor de praktijk nog vele andere redenen zijn om de voorkeur te geven 
aan een eigendomsrecht in plaats van een pand- of hypotheekrecht. Deze 
voorkeur wordt veroorzaakt doordat regelgeving en gebruiken op andere 
terreinen, zoals het fiscale recht, subsidieverlening, jaarverslaggeving en 
internationale handel, aan het eigendomsrecht een afzonderlijke rol toebe-
delen. Economisch vervult het eigendomsrecht in al deze gevallen, evenals 
onder het oude recht, geen andere rol dan die van zekerheidsrecht. De 
beneficiaris blijft primair de belanghebbende bij de in het zekerheidsobject 
besloten waarde. Het vermogensrecht behoort mijns inziens aan die positie 
gevolgen toe te kennen. 
Evenals onder het oude recht dient een goederenrechtelijk karakter van de 
aanspraken van de beneficiaris ingepast te kunnen worden in het systeem 
van het vermogensrecht. Dat is mogelijk indien wordt gelet op een aantal 
andere figuren die ons recht kent, waarbij aan de economisch belangheb-
bende bij een goed een verdergaande aanspraak wordt toegekend dan een 
louter obligatoire. Een viertal voorbeelden van dergelijke figuren wordt 
hieronder besproken. 
4.5.7 De hvaliteitsrekening 
Als eerste voorbeeld kan worden gewezen op het bijzondere karakter dat 
door de Hoge Raad aan de zogenaamde kwaliteitsrekening is toegekend. 
Dit betreft het geval dat een partij, bijvoorbeeld een notaris of een advocaat 
in afwachting van de afwikkeling van een transactie of een geschil, gelden 
van een derde onder zich krijgt en deze stort op een rekening te eigen 
name maar onder vermelding van zijn hoedanigheid. Mijns inziens staat 
buiten twijfel dat de vordering op de bank uit hoofde van de rekening 
89 Vergelijk Van Mierlo, diss., blz. 5 e.v. 
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toekomt aan de desbetreffende notaris of advocaat90. Eveneens buiten twij­
fel staat dat deze niet de economisch belanghebbende bij dit vorderings­
recht is. Dit economisch belang ligt bij de degenen die partij zijn bij het 
geschil of de voorgenomen transactie in het kader waarvan de storting 
heeft plaatsgevonden. Uit het arrest Slis-Stroom91 volgt dat de Hoge Raad 
de opvatting is toegedaan dat het vorderingsrecht van de rekeninghouder 
is afgescheiden van zijn (overige) vermogen en als zodanig niet blootstaat 
aan verhaal door zijn andere schuldeisers. De curator in het faillissement 
van de rekeninghouder zal het saldo van de rekening moeten afstaan aan 
de economisch belanghebbende. Aldus hebben de aanspraken van de eco­
nomisch belanghebbende op het saldo een goederenrechtelijk karakter92. 
4.5.8 Artikel 3:110 BW 
Ook in het huidige BW zijn bepalingen te vinden waarbij de wetgever aan 
een in beginsel obligatoire verhouding goederenrechtelijke werking heeft 
toegekend. Een belangrijke representant hiervan is te vinden in artikel 
3:110. Dit artikel luidt: 
"Bestaat tussen twee personen een rechtsverhouding die de strek­
king heeft dat hetgeen de ene op bepaalde wijze zal verkrijgen, door 
hem voor de ander zal worden gehouden, dan houdt de ene het ter 
uitvoering van die rechtsverhouding door hem verkregene voor de 
ander." 
In dit artikel is het zogenaamde beginsel van de "rechtstreekse verkrijging" 
neergelegd93. De werking laat zich het beste illustreren aan de hand van 
een voorbeeld. Stel dat principaal Ρ geïnteresseerd is in een bepaald schil-
90 Zie ook mijn noot onder Rechtbank Rotterdam 20 juni 1996, JOR 1996/128 en 
Faber, Vertrouwd met de Trust, blz. 204 e.v. In artikel 22 van het ontwerp van de 
nieuwe Wet op het Notarisambt volgt de wetgever een andere weg. Zie hierover 
Faber, t.a.p., blz. 211 e.v. en T.H.D. Struycken, WPNR 6241 (1996), blz. 752 t /m 
754. 
91 HR 3 februari 1984, NJ 1984, 752, nt. WMK. 
92 Verdere literatuurverwijzingen over het karakter van de kwaliteitsrekening zijn te 
vinden bij Faber, t.a.p. 
93 De regel van artikel 3:110 werd door de Hoge Raad reeds onder het oude recht 
aanvaard, aldus (uitdrukkelijk) HR 23 september 1994, NJ 1996, 461, nt. WMK 
(Kas-Associatie/Drying). Zie over deze bepaling verder: Asser-Mijnssen-De Haan, 
nr. 220 e.v. 
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derij van Karel Appel. Het schilderij is eigendom van derde D. Ρ geeft tus­
senpersoon T, een galeriehouder, de opdracht om in eigen naam het schil­
derij van D te kopen. Τ sluit vervolgens ter uitvoering van deze opdracht 
een koopovereenkomst met D. Indien D het schilderij aan Τ levert, brengt 
artikel 3:110 met zich dat niet T, doch P, eigenaar van het schilderij wordt. 
Τ houdt het schilderij immers krachtens deze wetsbepaling niet voor zich­
zelf, maar voor P. Niet T, maar Ρ wordt bezitter als gevolg van de levering 
van D aan T. Indien D ten tijde van de levering beschikkingsbevoegd was, 
heeft deze bezitsverkrijging tot gevolg dat Ρ te zelfder tijd eigenaar van het 
schilderij wordt94. 
De reikwijdte van artikel 3:110 is aanmerkelijk minder ruim dan zijn tekst 
suggereert. Indien de tussenpersoon, zoals in het voorbeeld, in eigen naam 
een koopovereenkomst met een derde aangaat "verkrijgt" hij uit hoofde 
van die handeling een vorderingsrecht, namelijk de vordering tot levering 
van het schilderij. Anders dan de bepaling suggereert wordt de tussenper­
soon zelf rechthebbende op deze vordering en gaat hij deze niet "houden" 
voor zijn principaal. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de wetge­
ver uitsluitend het oog heeft gehad op een verkrijging door een tussenper­
soon door middel van levering door een derde, en niet aan de overige wij­
zen van rechtsverkrijging95. 
De plaatsing van artikel 3:110 in de titel over bezit en houderschap is voor 
de Hoge Raad aanleiding geweest de werking van de bepaling uitdruk­
kelijk te beperken tot goederen die door middel van bezitsverschaffing 
worden geleverd, dus tot roerende zaken en vorderingen aan order en aan 
toonder96. In het arrest Kas-Associatie/Drying97 overwoog hij: 
"De thans op art. 3:110 BW te gronden en ook in het vóór 1 januari 
1992 geldende recht te aanvaarden regel die in de directe leer beslo-
ten ligt, kan slechts worden toegepast op goederen waarvan de 
levering plaatsvindt door - zoals art. 3:90 het uitdrukt en voorts ook 
94 Artikel 3 90 lid 1. 
95 Zie PG Boek 3, blz 429 t /m 431 
96 Vergelijk artikel 3 90 hd 1 j " 3 93. Bi) vorderingen aan order vindt de levering met 
uitsluitend door bezitsverschaffing plaats, maar is bovendien endossement ver-
eist Mijns inziens heeft dit tot gevolg dat artikel 3.110 alleen toepassing kan vin-
den indien het orderstuk in blanco is geendosseerd. 
97 HR 23 september 1994, NJ 1996,461, nt WMK 
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van belang is voor de toepassing van art. 3:93 - de verkrijger het be­
zit daarvan te verschaffen. Art. 3:110 betreft immers slechts de mo­
gelijkheid iemand rechtstreeks bezitter te maken door middel van 
een ander, die dan voor hem gaat houden. Deze regel kan niet die­
nen - ook niet bij analogie - als grondslag voor een directe levering 
van een recht op naam, zoals een aandeel in een verzameldepot als 
bedoeld in de WGE, waarbij bezitsverschaffing geen rol speelt." 
Dit betekent dat bij verkrijging van andere goederen dan roerende zaken 
of vorderingen aan order of toonder, zoals vorderingen op naam of regis-
tergoederen, artikel 3:110 geen toepassing kan vinden". Desondanks vormt 
deze bepaling een belangrijke uitbreiding van de bescherming van de 
principaal, die in het algemeen ook de economisch belanghebbende bij de 
aan de tussenpersoon geleverde roerende zaak of vordering aan order of 
toonder zal zijn. Indien de tussenpersoon in staat van faillissement wordt 
verklaard voordat hij de zaak aan de principaal heeft afgegeven, kan de 
laatste deze van de curator als zijn eigendom opvorderen. Zonder de bij­
zondere voorziening van artikel 3:110 had de principaal zijn vordering tot 
afgifte slechts ter verificatie kunnen indienen. 
Artikel 3:110 kan dus een oplossing bieden voor het geval de tussenper­
soon in staat van faillissement wordt verklaard nadat een roerende zaak, 
of een daarmee gelijkgesteld goed, aan hem is geleverd. Het artikel biedt 
echter geen uitkomst indien de tussenpersoon de koopovereenkomst in 
eigen naam is aangegaan maar er nog geen levering heeft plaatsgevonden. 
Het recht op levering valt niet onder de werking van deze bepaling. Τ is 
zelf rechthebbende op het vorderingsrecht tot levering jegens D. Indien Τ 
failleert in de periode tussen het aangaan van de koopovereenkomst en de 
levering door D, of indien schuldeisers van Τ in deze periode beslag leggen 
op de vordering tot levering99, kan Ρ aan artikel 3:110 geen bijzondere 
bescherming ontlenen. 
98 Onder het oude recht was de verkrijging van registergoederen door middel van 
een middellijke vertegenwoordiger door de Hoge Raad reeds van de hand gewe­
zen in HR 2 april 1976, NJ 1976,450, AA 1976, p. 759 e.v. (Modehuis Nolly). 
99 Dat ook een dergelijke vordering kan worden beslagen volgt, voor een executori­
aal beslag, uit artikel 475 Rv en, voor een conservatoir beslag, uit artikel 718 Rv. 
148 
Overgang en overdracht in leaseverhoudingen 
Toch wordt onder het huidige recht aan de aanspraken van de principaal 
een verdergaande werking toegekend dan onder het oude recht. Dit is het 
gevolg van de wettelijke regeling van de overeenkomst van lastgeving, in 
de tweede afdeling van titel 7.7m. 
4.5.9 Derdenwerking bij lastgevingsverhoudingen 
Kenmerkend voor de overeenkomst van lastgeving is dat het economisch 
belang bij de door de lasthebber te verrichten rechtshandelingen, en dus 
ook bij de uit deze handelingen voortvloeiende vermogensrechten, per 
definitie bij de lastgever ligt. Dat volgt uit de omschrijving van lastgeving 
in het eerste lid van artikel 7:414, waarin is bepaald dat lastgeving de 
overeenkomst van opdracht is waarbij de lasthebber zich verplicht om voor 
rekening van de lastgever een of meer rechtshandelingen te verrichten. Het 
is ingevolge het tweede lid van artikel 7:414 mogelijk te bepalen dat de 
lasthebber deze rechtshandelingen in naam van de lastgever dan wel in 
eigen naam dient te verrichten. Indien de lasthebber de rechtshandeling in 
naam van de lastgever verricht, en dus als (onmiddellijk) vertegenwoordi-
ger van deze handelt, vindt er geen splitsing tussen economisch belang en 
vermogensrechtelijke positie plaats. De rechtshandeling wordt in dat geval 
aan de lastgever toegerekend, zodat deze rechthebbende wordt op de uit 
de handeling voortvloeiende rechten101. Dat is niet het geval indien de 
lasthebber in eigen naam handelt. In dat geval wordt deze, ondanks het feit 
dat hij voor rekening van de lastgever handelt, zelf rechthebbende op de 
uit zijn handeling voortvloeiende rechten. 
De bijzondere positie van de lastgever volgt in dit geval uit het bepaalde 
in artikel 7:420. Het eerste lid van dit artikel luidt: 
"Indien een lasthebber die in eigen naam een overeenkomst heeft 
gesloten met een derde, zijn verplichtingen jegens de lastgever niet 
nakomt of in staat van faillissement geraakt, kan de lastgever de 
voor overgang vatbare rechten van de lasthebber jegens de derde 
door een schriftelijke verklaring aan hen beiden op zich doen over-
100 Tot 1 september 1993 waren de hier relevante bepalingen te vinden in de eerste 
afdeling van titel 7.7. 
101 Artikel 3:66. 
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gaan, behoudens voor zover zij in de onderlinge verhouding russen 
lastgever en lasthebber aan deze laatste toekomen." 
Deze bepaling kent een vergaande derdenwerking toe aan de, in beginsel 
obligatoire, aanspraken van de lastgever jegens de lasthebber102. In het in 
de vorige paragraaf behandelde voorbeeld, waarin Ρ aan Τ de last verstrek­
te om in eigen naam van D een schilderij van Karel Appel aan te kopen, 
laten die gevolgen zich als volgt omschrijven. De lastgevingsverhouding 
tussen Ρ en Τ creëert voor Τ de (obligatoire) verplichting jegens Ρ om het 
schilderij bij D te kopen en aan zich te laten leveren. Indien Τ in staat van 
faillissement wordt verklaard nadat de koopovereenkomst met D tot stand 
is gekomen maar voordat D het schilderij aan Τ heeft geleverd, kan Ρ het 
uit de koopovereenkomst voortvloeiende recht op levering van het schilde­
rij van Τ door middel van een schriftelijke verklaring aan Τ en D op zich 
doen overgaan. Na het uitbrengen van de verklaring heeft Ρ derhalve het 
recht om van D levering van het schilderij te vorderen. De curator van Τ 
zal, als gevolg van deze overgang, van D geen levering meer kunnen ver­
langen. Ρ is daardoor in feite separatist in het faillissement van Τ gewor­
den, omdat hij niet behoeft te volstaan met de indiening ter verificatie van 
zijn vorderingen uit de lastgevingsovereenkomst maar met goederenrech-
telijk effect een recht dat oorspronkelijk tot de boedel van Τ behoorde op 
zich kan doen overgaan. Aldus brengt artikel 7:420 met zich dat het econo­
misch belang van Ρ bij het vorderingsrecht van de tussenpersoon tot le­
vering van het schilderij met goederenrechtelijke werking wordt be­
schermd. Uit het slot van de bepaling volgt dat die bevoegdheid inderdaad 
slechts aan Ρ toekomt voor zover deze daadwerkelijk de economisch be­
langhebbende bij het vorderingsrecht van de tussenpersoon is. 
Door de combinatie van de artikelen 3:110 en 7:420 is de bescherming van 
Ρ als economisch belanghebbende vrijwel volledig. Indien Τ ten tijde van 
de faillietverklaring nog in het geheel geen uitvoering aan de last had 
gegeven, is er geen sprake van een bijzondere positie van P. Deze zal hier­
aan ook geen behoefte hebben. Mocht de curator van Τ niet bereid zijn om 
de last alsnog uit te voeren, dan heeft Ρ de mogelijkheid om het schilderij 
rechtstreeks bij D aan te schaffen dan wel een last hiertoe aan een andere 
102 Zie over deze bepaling nader: Asser-Kortmann nr. 158 t/m 165, Van der Grinten, 
Lastgeving (Monografieën Nieuw BW), blz. 47 t /m 52, Du Perron, Pitlo Bijzondere 
Overeenkomsten, blz. 250 t /m 252. 
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tussenpersoon te verstrekken. Heeft Τ de last inmiddels gedeeltelijk uitge­
voerd, in de zin dat hij het schilderij ten tijde van zijn faillissement had 
aangekocht, maar dat het nog niet aan hem was geleverd, dan heeft Ρ op 
grond van artikel 7:420 de mogelijkheid om het recht op levering op de 
hiervoor beschreven wijze op zich te doen overgaan. Verkeerde de uitvoe­
ring van de last ten slotte in het stadium dat ook de levering van het 
schilderij aan Τ inmiddels had plaatsgevonden, maar dat Τ dit ten tijde van 
het faillissement nog niet aan Ρ had afgegeven, dan kan Ρ krachtens artikel 
3:110 als eigenaar van de curator afgifte van het schilderij vorderen. 
De toepassing van artikel 7:420 is niet beperkt tot lastgevingsverhoudin-
gen. De schakelbepaling van artikel 7:424 breidt de werking van het artikel 
uit tot andere overeenkomsten waarbij een partij verplicht of bevoegd is 
voor rekening van een andere partij rechtshandelingen te verrichten103. 
4.5.10 De Haagse Trust 
Kenmerkend voor de figuur van de Angelsaksische trust is dat de econo­
misch belanghebbende bij een vermogensrecht (de beneficiaris) een ander 
is dan de rechthebbende (de trustee). De rechtsstelsels die de figuur van de 
trust kermen, verlenen de beneficiaris een bescherming die aanmerkelijk 
verder gaat dan louter obligatoire aanspraken jegens de trustee. Dit geldt 
in het bijzonder indien de trustee in staat van faillissement wordt verklaard 
of deze door hem onder het trustverband gehouden goederen in strijd met 
zijn verplichtingen vervreemdt of bezwaart104. De regering heeft ter gele­
genheid van de invoering van het huidige BW de mogelijkheid van invoe­
ring van de trust in het Nederlandse recht uitdrukkelijk van de hand 
gewezen. De regeling van het bewind zoals oorspronkelijk neergelegd in 
het Ontwerp BW in titel 3.6 zou volgens de Minister, naast een aantal reeds 
bekende rechtsfiguren, de praktijk voldoende mogelijkheden bieden om 
hetzelfde resultaat te bereiken als met een trust105. 
103 Als gevolg van deze schakelbepaling vormen de hierin genoemde artikelen in fei­
te een algemene regeling van de middellijke vertegenwoordiging: zie Asser-
Kortmann, nr. 127 e.v. 
104 Zie voor een uitvoerige beschrijving van de figuur van de Angelsaksische trust: 
Hayton, Vertrouwd met de Trust, blz. 3 t/m 65. 
105 PG Inv. Boek 3, blz. 1201. Zie hierover Kortmann, Vertrouwd met de Trust, blz. 
169 e.v. 
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Van de invoering van een algemene regeling van het bewind in titel 3.6 is 
inmiddels definitief afgezien10*, zodat daarmee geen oplossing wordt ge-
geven voor het ontbreken van de trust in het Nederlandse recht. Ander-
zijds moet aan de Minister worden toegegeven dat met de door deze ge-
noemde trustachtige figuren, waaronder de hiervoor behandelde kwali-
teitsrekening en de bepalingen met betrekking tot derdenwerking bij last-
geving, in veel gevallen een soortgelijk resultaat kan worden bereikt. 
Daar komt bij dat de trust, in weerwil van de afwijzing door de Minister, 
inmiddels toch zijn intrede in de Nederlandse rechtspraktijk heeft gedaan. 
Op 1 februari 1996 is voor Nederland in werking getreden het "Verdrag in-
zake het recht dat toepasselijk is op trusts en inzake de erkenning van 
trusts" (het Haagse Trustverdrag)107. Tegelijkertijd is van kracht geworden 
de Wet Conflictenrecht Trusts108 (WCT), die nadere regels geeft omtrent de 
toepassing van het verdrag109. 
De inwerkingtreding van het Haagse Trustverdrag en de WCT betekent 
niet dat nu ook naar Nederlands recht een trustverhouding kan worden 
geschapen. Wel hebben de beide regelingen tot gevolg dat een buitenlandse 
trust die voldoet aan de in het verdrag vermelde kenmerken110, een "Haag-
se trust", in het Nederlandse recht wordt erkend. Die erkenning betekent 
onder meer dat een Haagse Trust naar Nederlands recht een afgescheiden 
vermogen kent, dat aan verhaal door de schuldeisers van de trustee is 
onttrokken. Aldus behoeven de economisch belanghebbenden bij de tot het 
afgescheiden vermogen behorende goederen, de beneficiarissen, niet met 
deze schuldeisers te concurreren in geval van een deconfiture van de 
trustee. 
Belangrijker nog dan deze bescherming tegen verhaal door schuldeisers 
van de trustee, is het feit dat de beneficiarie bij een Angelsaksische trust 
zijn aanspraken met betrekking tot de onder het trustverband staande 
106 Nota naar aanleiding van het eindverslag bij artikel 7.7.2.5a (artikel 7:423), wets-
voorstel 17 779, nr. 13, blz. 2. 
107 Trb. 1985, 141. Het verdrag is goedgekeurd bij Rijkswet van 4 oktober 1995, Stb. 
1995, 507. 
108 Stb. 1995,508. 
109 Zie over de inhoud en werking van het Verdrag en de WCT: Verhagen, Ver-
trouwd met de Trust, blz. 69 t /m 123, met verdere literatuurverwijzingen. 
110 Vergelijk artikel 2 Haagse Trustverdrag. 
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goederen in beginsel ook geldend kan maken jegens derden indien de trus-
tee de goederen in strijd met zijn verplichtingen heeft vervreemd111. Aldus 
hebben de aanspraken van de beneficiaris een goederenrechtelijk karakter. 
Dit rechtsgevolg van een Haagse Trust dient ingevolge het Haagse Trust-
verdrag naar Nederlands recht eveneens te worden erkend112. 
4.5.22 Resumé 
De leasenemer heeft bij een financial lease uitsluitend een goederenrechte-
lijke positie krachtens de wet indien het eigendomsrecht van de leasegever 
aan een voorwaarde is onderworpen. In dat geval geniet de leasenemer 
bescherming tegen een beschikkingshandeling van de leasegever, omdat 
het recht van de verkrijger aan dezelfde voorwaarde is onderworpen. 
Zodra de leasenemer aan zijn verplichtingen heeft voldaan, treedt de voor-
waarde in vervulling en wordt hij alsnog (volledig) eigenaar. 
In de meeste gevallen zal er geen sprake zijn van een voorwaardelijk eigen-
domsrecht, maar heeft de leasenemer slechts een recht op levering van het 
leaseobject bij het einde van de leaseverhouding. In dat geval kan de lease-
nemer wellicht aan artikel 7A:1612 een zekere bescherming tegen beschik-
kingshandelingen ontlenen. Een volledige bescherming wordt slechts be-
reikt, indien men aan de aanspraken van de leasenemer een goederenrech-
telijk karakter toekent. Voor een dergelijke toekenning kan aanknoping 
worden gezocht bij de hierboven behandelde figuren, waarbij eveneens de 
aanspraken van de economisch belanghebbende meer zijn dan louter 
obligatoire. 
4.5.22 Bescherming van verkrijgers van de leasegever 
De rechtsopvolger van de leasegever kan, zo is gebleken, worden gecon-
fronteerd met aanspraken van de leasenemer. Deze aanspraken bestaan in 
ieder geval indien het eigendomsrecht aan een voorwaarde is onderwor-
pen. Maar ook als het eigendomsrecht geen voorwaardelijk karakter heeft, 
111 Zie Hayton, t.a.p., blz. 17 e.v. 
112 Zie voor een uitvoerige bespreking van dit aspect van de Haagse Trust alsmede 
van de figuur van de zaaksvervanging ("tracing") die zich met betrekking tot de 
tot het trustvermogen behorende goederen kan voordoen: Verhagen, t.a.p. blz. 
103 e.v. 
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bestaat de mogelijkheid dat de leasenemer bepaalde aanspraken jegens de 
rechtsopvolger geldend kan maken. Dit gevolg kan voortvloeien uit de 
toepasselijkheid van artikel 7A:1612 of indien men, zoals hiervoor is ver-
dedigd, aanneemt dat aan de rechten van de beneficiaris goederenrechtelij-
ke werking kan worden toegekend. 
De vraag is of de rechtsopvolger van de leasegever kan worden be-
schermd, indien hij ten tijde van de verkrijging niet op de hoogte is van de 
leaseverhouding. Bij de behandeling van artikel 7A:1612 is gebleken dat de 
onbekendheid van de verkrijger met de huurverhouding in beginsel niet 
in de weg staat aan de overgang hiervan. Dit neemt niet weg dat de verkrij-
ger in dat geval onder omstandigheden bescherming kan ontlenen aan 
artikel 3:36. Voor een geslaagd beroep op deze bepaling worden zware 
eisen gesteld aan de onderzoeksplicht van de verkrijger. Hij moet op grond 
van een verklaring of gedraging van de huurder redelijkerwijs hebben kun-
nen aannemen dat de door hem te verkrijgen zaak niet was verhuurd. On-
juiste voorlichting door de vervreemder, bevrijdt hem niet van zijn onder-
zoeksplicht113. 
Kenmerkend voor de huurverhouding is dat de aanspraken van de huur-
der in beginsel slechts een persoonlijk karakter hebben. In financial lease-
verhoudingen is het eigendomsrecht van de leasegever echter goederen-
rechtelijk beperkt. Dat geldt in ieder geval indien het eigendomsrecht voor-
waardelijk is. Hiervoor is verdedigd dat ook bij een onvoorwaardelijk ka-
rakter van het recht moet worden aangenomen dat de aanspraken van de 
leasenemer een goederenrechtelijk karakter hebben. Dit betekent dat, naast 
artikel 3:36, van toepassing kunnen zijn de bepalingen in het BW die een 
verkrijger bescherming bieden tegen beschikkingsonbevoegdheid van de 
vervreemder. Voor roerende leaseobjecten betreft dit artikel 3:86114, voor 
registergoederen zijn de artikelen 3:24 e.v. van belang. De beschermingsbe-
paling van artikel 3:88 mist in het laatste geval toepassing, omdat de be-
schikkingsonbevoegdheid van de vervreemder niet voortvloeit uit de on-
geldigheid van een eerdere overdracht. 
113 Vergelijk HR 15 november 1996, RvdW 1996, 226 (Metterwoon Vastgoed B.V./ 
Van Ommen), waarin onjuiste voorlichting door de hypotheekgever over het 
(niet) bestaan van een huurovereenkomst, voor risico van de hypotheeknemer 
kwam. 
114 Bij vestiging van een pandrecht: artikel 3:238. 
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Al deze bepalingen bevatten het vereiste dat de verkrijger te goeder trouw 
dient te zijn. Naar mijn mening dienen voor het aannemen van deze goede 
trouw dezelfde zware eisen aan de onderzoeksplicht van de verkrijger te 
worden gesteld als hiervoor genoemd in het kader van artikel 3:36. Dit 
wordt gerechtvaardigd door het gegeven dat de aanwezigheid van een 
leaseverhouding tot gevolg zal hebben dat de feitelijke macht van het 
leaseobject bij de leasenemer zal berusten115. Indien de verkrijger bij roeren­
de zaken genoegen neemt met levering zonder feitelijke overgave, dient 
het hieruit voortvloeiende risico dat derden aanspraken op de zaak blijken 
te hebben, voor zijn rekening te komen116. Bij de verkrijging van register-
goederen bestaat er een complicatie, in die zin dat de artikelen 3:24 e.v. de 
verkrijger slechts bescherming bieden tegen inschrijfbare feiten. De onder­
zoeksplicht van de verkrijger wordt in deze bepalingen beperkt tot raad­
pleging van de openbare registers. De vraag rijst dan ook of een financial 
leaseverhouding een inschrijfbaar feit is. 
Het antwoord op deze vraag is eenvoudig indien het eigendomsrecht van 
de vervreemder een voorwaardelijk karakter heeft. De inschrijfbaarheid 
volgt in dat geval uit de algemene bepaling van artikel 3:17 lid 1, aanhef en 
sub с juncto sub a. Voorzover de leaseovereenkomst kan worden gekwalifi­
ceerd als huurkoop, blijkt de inschrijfbaarheid uit artikel 2 lid 2 sub а 
TWHOZ respectievelijk artikel 7.1.12.2117. Indien de aanspraken van de 
leasenemer niet zijn geformaliseerd in een voorwaardelijk eigendomsrecht, 
is een en ander minder duidelijk. De mogelijkheid van inschrijving hangt 
in dat geval mede af van het karakter dat men aan die aanspraken toekent. 
Beschouwt men deze van zuiver obligatoire aard dan lijkt uit het tweede 
lid van artikel 3:17, waar de inschrijfbaarheid van persoonlijke rechten 
uitdrukkelijk is uitgesloten, te volgen dat inschrijving van de leaseover­
eenkomst niet kan plaatsvinden. Anderzijds kan ook in dat geval een argu­
ment vóór inschrijfbaarheid worden ontleend aan de regeling van de 
huurkoop van onroerende zaken in wetsvoorstel 24 212. Ingevolge deze 
regeling is inschrijving van de (notariële) akte van huurkoop mogelijk, ook 
115 Vergelijk artikel 3:11. 
116 Vergelijk artikel 3:90 lid 2 met betrekking tot de c.p.-levering en Mezas, diss., biz. 
36 en Vriesendorp, Het eigendomsvoorbehoud, blz. 57. 
117 Wetsvoorstel 24212, zie par. 2.6.5. 
155 
Hoofdstuk 4 
indien er (vooralsnog) geen levering plaatsvindt en er dus geen sprake is 
van een voorwaardelijk eigendomsrecht118. 
Neemt men — zoals hier verdedigd — aan dat de rechten van de leasene-
mer ook jegens derden geldend kunnen worden gemaakt, dan moet wor-
den aangenomen dat inschrijving van de leaseovereenkomst kan plaatsvin-
den op grond van het bepaalde in artikel 3:17 lid 1 aanhef en sub a119. In het 
licht van de discussie die in de literatuur120 heeft plaatsgevonden over de 
inschrijfbaarheid van andere — in beginsel persoonlijke — rechten met 
derdenwerking, zoals de privaüeve last121 en het retenüerecht122, is dat niet 
geheel zeker. 
Gezien het belang van de inschrijfbaarheid, met name in verband met de 
mogelijke toepasselijkheid van de artikelen 3:24 e.V., ware het wenselijk dat 
als algemeen criterium de aanwezigheid van derdenwerking van de ter 
inschrijving aangeboden rechten wordt gehanteerd. De bewaarders der 
openbare registers blijken dit criterium in de praktijk reeds te hanteren123. 
4.6 BESCHIKKINGSHANDELINGEN VAN DE LEASENEMER 
4.6.2 Algemeen 
Naast de leasegever kan ook de leasenemer behoefte hebben aan de moge-
lijkheid om beschikkingshandelingen met betrekking tot het leaseobject te 
verrichten. Veelal zal het daarbij gaan om de mogelijkheid om het leaseob-
ject tot zekerheid te laten strekken voor verplichtingen die hij jegens andere 
schuldeisers is aangegaan. De vraag is of de leasenemer bevoegd is om 
hiertoe beschikkingshandelingen te verrichten en, zo ja, wat het voorwerp 
van die beschikkingshandelingen is. Bij de beantwoording van deze vraag 
dient wederom een aantal onderscheidingen te worden aangebracht naar 
118 Vergelijk artikel 7.1.12.2 j° 7.1.12.1 van wetsvoorstel 24 212. 
119 Aldus ook: Louwman, WPNR 6201 (1995), die eveneens de mogelijke derden-
werking bepalend acht voor de vraag of een feit voor inschrijving vatbaar is. 
120 Zie onder meer Van Veiten, WPNR 6115 (1993) en Klaasse, WPNR 6136 (1994), 
met naschrift van Van Veiten, alsmede Louwman, t.a.p. 
121 Artikel 7:423. 
122 Artikel 3:290 e.v. 
123 Zie Louwman, t.a.p. 
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gelang de aard van de leaseovereenkomst en de gebezigde constructie. De 
verschillende mogelijkheden zullen thans worden besproken. 
4.6.2 Vervreemding bij een operational lease 
Bij een lease met een operational karakter heeft de leasenemer in beginsel 
slechts obligatoire aanspraken jegens de leasegever. Aanspraken op het 
leaseobject zelf komen de leasenemer niet toe. Dat betekent dat een operati-
onal lease de leasenemer slechts beperkte mogelijkheden biedt om zijn in 
de overeenkomst besloten rechten tot zekerheid aan te wenden. Zijn recht 
op het genot van het leaseobject leent zich niet voor overdracht of verpan-
ding, aangezien het vanwege het hoogst persoonlijk karakter niet over-
draagbaar zal zijn124. 
Een mogelijke uitzondering wordt gevormd door de aanspraken die de 
leasenemer kan ontlenen aan een eventuele koopoptie. Denkbaar is bij-
voorbeeld dat het recht op levering bij voorbaat wordt verpand125. Dit is 
mogelijk indien, hetgeen bij een operational lease in het algemeen het geval 
zal zijn, dat recht niet als hoogst persoonlijk moet worden beschouwd of 
bij beding onoverdraagbaar is gemaakt126. Indien verpanding van het recht 
op levering is toegelaten, dan moet hetzelfde worden aangenomen voor 
het uit de koopoptie voortvloeiende wilsrecht127. De geboden zekerheid is 
in beide gevallen echter beperkt, aangezien het ontstaan van het recht op 
levering afhankelijk zal zijn van de nakoming door de leasenemer van zijn 
verplichtingen uit de leaseovereenkomst. Bovendien verhindert een tussen-
tijds faillissement van de leasenemer het ontstaan van het pandrecht128. 
Hetzelfde geldt voor een overdracht bij voorbaat van (één van) beide 
rechten. 
4.6.3 Vervreemding bij een financial lease 
Bij de bespreking van de positie van de leasenemer bij vervreemding of 
bezwaring van het leaseobject door de leasegever, bleek reeds dat de 
124 Vergelijk artikel 3:83 l id i . 
125 Artikel 3:97 j° 3:98. Zie ook artikel 3:239 lid 1. 
126 Artikel 3:83 lid 2. 
127 Zie TM en MO bij artikel 3:83, PG Boek 3, blz. 314/316. 
128 Artikel 35 lid 2 Fw. 
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constructie vein de leaseovereenkomst een belangrijke rol speelt. Indien 
deze aldus is ingericht dat de leasenemer bij het einde van de leasever-
houding en na volledige voldoening van de leasetermijnen automatisch de 
eigendom verkrijgt, dan zal er sprake zijn van een voorwaardelijk eigen-
domsrecht. In hoofdstuk 3129 is door mij reeds verdedigd dat in die situatie 
de leasenemer bevoegd is om zijn voorwaardelijke eigendomsrecht te 
vervreemden of te bezwaren. Het recht van de verkrijger zal in dat geval 
aan dezelfde voorwaarde zijn onderworpen als het eigendomsrecht. De 
wijze van levering wordt bepaald door de aard van het leaseobject. 
Dat is anders indien er geen automatische eigendomsovergang aan het 
einde van de leaseovereenkomst plaatsvindt. De leasenemer is in dat geval 
geen voorwaardelijk eigenaar van het leaseobject. Beschikkingshandelin-
gen kunnen dan ook geen betrekking hebben op het leaseobject zelf. De 
precieze aanspraken van de leasenemer zullen in dat geval onder meer 
afhangen van de inhoud van het leasecontract. Zo kan zijn overeengeko-
men dat de leasegever het leaseobject bij het einde van de leaseverhouding 
aan de leasenemer dient te leveren, al dan niet na uitoefening van een 
koopoptie. Ook is bijvoorbeeld mogelijk dat de leasenemer recht heeft op 
vergoeding van de waarde die het leaseobject bij het einde van de lease-
overeenkomst heeft. Deze rechten zijn, evenals bij operational lease, door 
de leasenemer in beginsel te vervreemden of te bezwaren. Er zijn mijns in-
ziens echter drie belangrijke verschillen met de rechten die een leasenemer 
bij operational lease geldend kan maken. 
In de eerste plaats heeft de leasenemer in geval van een financial lease 
aanspraak op de in het leaseobject besloten waarde. Kenmerkend voor 
financial lease is dat de leasenemer het economisch belang heeft bij het 
leaseobject. De waardeontwikkeling komt voor zijn rekening en risico. Dit 
belang is in de meeste gevallen geformaliseerd doordat de leasenemer 
krachtens de leaseovereenkomst recht heeft op het juridische eigendoms-
recht van het leaseobject zodra hij aan zijn verplichtingen heeft voldaan. 
De fiduciaire rechtsverhouding met de leasegever heeft mijns inziens 
echter ook tot gevolg dat de leasenemer recht heeft op de overwaarde van 
het leaseobject indien de leaseovereenkomst voortijdig wordt beëindigd, 
129 Zie par. 3.6. 
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bijvoorbeeld als gevolg van wanprestatie van de leasenemer130. Het samen-
stel van aanspraken jegens de leasegever, die tezamen het economisch 
belang van de leasenemer bij het leaseobject vertegenwoordigen, leent zich 
als een vorderingsrecht voor verpanding of overdracht aan een derde. Een 
vergelijking kan worden gemaakt met de alternatieve verbintenis als be-
doeld in artikel 6:17, waarbij de schuldenaar eveneens tot verschillende 
prestaties kan worden verplicht. Anders dan bij de alternatieve verbintenis 
is de te verrichten prestatie echter niet uitsluitend afhankelijk van een door 
de leasenemer uit te brengen keuze, maar wordt zij mede bepaald door 
andere omstandigheden zoals de al dan niet voortijdige beëindiging van 
de leaseovereenkomst. 
Een tweede verschil met operational lease is gelegen in het feit dat dit 
vorderingsrecht niet toekomstig is, maar reeds ontstaat bij de aanvang van 
de leaseverhouding. Dit betekent dat een tussentijds faillissement niet in 
de weg staat aan de geldigheid van een vervreemding of bezwaring. Ook 
een voortijdige beëindiging van de leaseovereenkomst verhindert niet dat 
de verkrijger de daaruit voor de leasenemer voortvloeiende rechten kan 
uitoefenen respectievelijk deze kan uitwinnen. 
Ten slotte verdedigde ik hiervoor reeds dat aan de aanspraken van de 
leasenemer in geval van een financial lease goederenrechtelijke werking 
toekomt131. Bij vervreemding van het leaseobject door de leasegever, kun-
nen de aanspraken van de leasenemer jegens de rechtsopvolger van de 
leasegever worden ingeroepen. 
130 Zie ook par. 5.3.3. 
131 Par. 4.5.6. 
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5 TEKORTKOMING EN INSOLVENTIE 
5.1 INLEIDING 
De posities van de leasegever en de leasenemer hebben in de vorige hoofd-
stukken nader vorm gekregen. In dit hoofdstuk zal aan de orde komen wat 
voor de ene partij de gevolgen zijn van een tekortkoming van de andere 
partij. De mogelijkheden die de partijen hebben in geval van een tekortko-
ming, worden allereerst beheerst door de algemene bepalingen van het 
verbintenissen- en het overeenkomstenrecht. Zo kan de wederpartij nako-
ming vorderen1 en heeft hij aanspraak op aanvullende en/of vervangende 
schadevergoeding indien de tekortkoming aan de schuldenaar kan worden 
toegerekend2. Bovendien kan de tekortkoming aanleiding vormen voor 
ontbinding van de leaseovereenkomst3. Ten slotte kunnen de partijen in 
hun overeenkomst zelf de gevolgen van een tekortkoming hebben gere-
geld. In zoverre onderscheidt een leaseovereenkomst zich niet van andere 
wederkerige overeenkomsten. 
Het eigen karakter van de leaseovereenkomst treedt eerst op de voorgrond 
op het moment dat de tekortkoming het gevolg is van betalingsonmacht 
van de schuldenaar. In deze toestand zal de schuldenaar veelal meerdere 
schuldeisers onbetaald laten. Al deze schuldeisers zullen trachten verhaal 
te zoeken op de vermogensbestanddelen van hun schuldenaar. De vraag 
is welke rol aan het leaseobject toekomt in deze situatie van concursus en 
welke bijzondere gevolgen er aan de leaseverhouding zijn verbonden. Het 
is deze vraag die centraal staat in dit hoofdstuk. 
Allereerst worden de gevolgen van een faillissement van een van de beide 
partijen op de leaseovereenkomst besproken. Vervolgens komt aan de orde 
op welke wijze en met welke gevolgen de verhaalsuitoefening door zowel 
de wederpartij, als door andere schuldeisers, kan plaatsvinden. 
1 Artikel 3:296. 
2 Artikel 6:74 e.V. 
3 Artikel 6:265. 
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5.2 INVLOED FAILLISSEMENT OP HET LEASECONTRACT 
5.2.1 Algemeen 
Uitgangspunt van de Faillissementswet is dat bestaande overeenkomsten 
als gevolg van het faillissement van één van de beide partijen geen wijzi-
ging ondergaan4. Toch is het faillissement in veel gevallen bepalend voor 
de afwikkeling en het voortbestaan van, in het bijzonder, obligatoire over-
eenkomsten. Voorzover uit de overeenkomst ten tijde van het faillissement 
reeds verbintenissen voor de failliet waren ontstaan, kan hiervan geen 
nakoming door de wederpartij worden gevorderd. De wederpartij kan zijn 
vordering slechts ter verificatie indienen5. Voor het geval die vorderingen 
onderworpen mochten zijn aan een voorwaarde of tijdsbepaling, dan wel 
indien zij geen aanspraak geven op betaling van een bepaald geldbedrag, 
bevat de Faillissementswet voorschriften met betrekking tot de wijze waar-
op dergelijke vorderingen moeten worden gewaardeerd6. 
Het uitgangspunt van de wetgever is geweest dat de vereffening van het 
vermogen van de failliet slechts strekt ten behoeve van degenen die ten 
tijde van de faillissementsuitspraak reeds schuldeiser waren7. Dat betekent 
dat verbintenissen die na de datum van de faillissementsuitspraak ont-
staan, in beginsel niet voor verificatie in aanmerking komen8. 
Verbintenissen van de wederpartij ondergaan geen wijziging als gevolg 
van het faillissement van diens schuldeiser. De curator kan, in zijn hoeda-
nigheid van beheerder en vereffenaar van het vermogen van de failliet, 
nakoming vorderen9. Dat geldt ook voor verbintenissen van de wederpartij 
die eerst tijdens het faillissement zouden ontstaan10. 
4 Zie de MvT bij artikel 37 Fw (oud), Kortmann/Faber I, blz. 409. 
5 Artikel 26 Fw. 
6 Zie de artikelen 129 t /m 133 Fw. 
7 Zie de MvT bij de artikelen 128-131, Kortmann/Faber II, blz. 126. Vergelijk ook: de 
MvT bij artikel 483e Rv, wetsvoorstel 16 953, nr. 3, blz. 65. 
8 Een belangrijke (algemene) uitzondering op dit uitgangspunt wordt gevormd 
door artikel 24 Fw. 
9 Artikel 68 j° 23 Fw. 
10 Artikel 20 Fw. 
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De Faillissementswet bevat in de artikelen 37 tot en met 40 enkele bijzonde-
re voorzieningen voor overeenkomsten die ten tijde van de faillietverkla-
ring nog niet geheel zijn "uitgewerkt", met andere woorden waaruit voor 
de partijen nog rechten en verplichtingen kunnen ontstaan. Leaseovereen-
komsten vallen in het algemeen onder deze categorie. Voor leasecontracten 
zijn van deze bepalingen vooral de artikelen 37,38a en 39 Fw van belang. 
Artikel 37 Fw is een algemene bepaling die betrekking heeft op alle weder-
kerige overeenkomsten die op de datum van de faillissementsuitspraak zo-
wel door de schuldenaar als door diens wederpartij niet of slechts gedeelte-
lijk zijn nagekomen. Artikel 38a Fw bevat een bijzondere voorziening voor 
huurkoopovereenkomsten, waarbij de failliet als huurkoper is opgetreden. 
Artikel 39 Fw ten slotte heeft betrekking op huurovereenkomsten waarbij 
de failliet de hoedanigheid van huurder heeft. De strekking van die bepa-
lingen is tweeërlei. In de eerste plaats bieden zij de wederpartij van de fail-
liet bescherming, nu deze zich geconfronteerd ziet met een insolvente con-
tractspartner. Daarnaast geven de bepalingen de curator de mogelijkheid 
om af te wegen of de voortzetting van de overeenkomst wellicht voordelig 
is voor de boedel. 
Voor leaseovereenkomsten is voorts artikel 63a Fw, het "moratorium" van 
belang. Deze bepaling ontzegt derden in het algemeen, dus ook de partijen 
bij een leaseovereenkomst, onder bepaalde voorwaarden gedurende een 
zekere periode de bevoegdheid om tot de boedel behorende goederen van 
de curator op te eisen of zich daarop te verhalen. 
De wet bevat niet alleen voor het faillissement van één van de beide par-
tijen bijzondere voorzieningen. De regeling van de surséance van betaling 
kent, in de artikelen 236 tot en met 239 Fw, bepalingen met een soortgelijke 
inhoud. De noodregeling voor kredietinstellingen in de zin van de Wet toe-
zicht kredietwezen 199211 (WTK) verklaart deze bepalingen van overeen-
komstige toepassing op kredietinstellingen die onder deze regeling val-
len12. 
De hierboven genoemde artikelen zullen thans nader worden besproken. 
11 Hoofdstuk X van de WTK, de artikelen 70 t /m 80. 
12 Artikel 74 lid 3 WTK. 
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5.2.2 Artikel 37 Fw 
Artikel 37 Fw is ter gelegenheid van de invoering van het huidige BW 
gewijzigd. In zijn oude vorm bepaalde het artikel dat, in geval van een 
zowel door de failliet als door diens wederpartij niet (volledig) uitgevoerde 
overeenkomst, de wederpartij de curator kon sommeren om zich binnen 
acht dagen uit te laten of deze bereid was de overeenkomst gestand te 
doen. Bij gebreke van een dergelijke bereidverklaring werd de overeen-
komst van rechtswege ontbonden. 
Het huidige artikel geeft de wederpartij eveneens de bevoegdheid om de 
curator (schriftelijk) een termijn te stellen om te verklaren of deze de over-
eenkomst gestand wil doen. Deze termijn bedraagt thans geen acht dagen 
meer, maar dient "redelijk" te zijn. Een belangrijk verschil met de oude 
regeling is echter dat, bij gebreke van een positieve verklaring van de 
curator, de overeenkomst niet meer van rechtswege wordt ontbonden. Vol-
gens het eerste lid van artikel 37 Fw verliest de curator slechts het recht om 
zijnerzijds nakoming van de overeenkomst te vorderen13. 
Indien de curator zich wel bereid verklaart om de overeenkomst gestand 
te doen, dan worden de daaruit voortvloeiende verplichtingen zowel in het 
oude als in het nieuwe stelsel in het faillissement aangemerkt als boedel-
schulden. Aangenomen moet worden dat dit niet alleen geldt voor de ver-
bintenissen die als gevolg van de verdere uitvoering van de overeenkomst 
ontstaan, maar tevens voor de op de datum van het faillissement reeds be-
staande verbintenissen. Ook de in het tweede lid van artikel 37 Fw opgeno-
men verplichting voor de curator om zekerheid te stellen14, heeft mijns 
inziens betrekking op beide categorieën verbintenissen. Er is geen reden 
om aan te nemen dat een en ander alleen zou gelden voor de verplichtin-
gen die rechtstreeks tegenover nog door de wederpartij te verrichten 
prestaties staan. Artikel 37 Fw bepaalt immers dat de curator zich dient uit 
te laten over het gestand doen van de overeenkomst. De verplichting tot ze-
kerheidstelling van het tweede lid heeft eveneens betrekking op de nako-
ming van de overeenkomst. Bovendien kan van de wederpartij niet worden 
verlangd dat hij volledig aan de overeenkomst voldoet, terwijl dit aan de 
13 Zie over deze wijziging nader W. Snijders, in: "CJHB" (Brunnerbundel), blz. 357 
t /m 360. 
14 De oude bepaling bevatte in lid 1 een soortgelijke verplichting voor de curator. 
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zijde van de failliet onzeker blijft. Ten slotte sluit het artikel niet uit dat, in­
dien de wederpartij geen zekerheid omtrent de voldoening van al zijn vor­
deringen uit de overeenkomst verkrijgt, hij in beginsel de mogelijkheid 
heeft om deze te ontbinden15. De curator zou in dat geval weinig opschie­
ten met de hem toegekende keuzemogelijkheid. 
De wetgever is er van uitgegaan dat een weigering van de curator om de 
overeenkomst gestand te doen, een toerekenbare tekortkoming van de fail­
liet oplevert zodat de wederpartij de mogelijkheid heeft om de overeen­
komst te ontbinden en/of schadevergoeding te vorderen16. In artikel 37a 
Fw is duidelijkheidshalve opgenomen dat de wederpartij voor zijn eventu­
ele vordering tot schadevergoeding als concurrent schuldeiser in het fail­
lissement kan opkomen17. 
De bepaling van het huidige artikel 37 Fw is niet goed doordacht. Zo geeft 
het artikel geen regeling voor het geval de wederpartij een verzoek aan de 
curator om zich uit te laten over het gestand doen van de overeenkomst 
achterwege laat. Aan dit euvel ging overigens ook de oude regeling mank. 
Voorts houdt de huidige tekst van de bepaling geen rekening met de 
mogelijkheid dat de wederpartij, bij gebreke van een bereidverklaring door 
de curator, niet tot ontbinding of het vorderen van vervangende schade­
vergoeding besluit. Denkbaar is dat de wederpartij bereid is om zijnerzijds 
de overeenkomst na te komen. Hij zal daartoe zonder meer in staat zijn 
indien hiervoor niet de medewerking van de curator en/of de failliet is 
vereist, bijvoorbeeld indien zijn verplichtingen bestaan uit een dulden of 
niet-doen. In dat geval zal — nu de overeenkomst in stand blijft — voor de 
failliet de verplichting ontstaan om de overeengekomen tegenprestatie te 
voldoen. Maar ook in de situatie dat de medewerking van de failliet res­
pectievelijk diens curator is vereist voor de nakoming van de verplichtin­
gen van de wederpartij en deze niet wordt verleend, kunnen er aanspraken 
van de wederpartij jegens de failliet ontstaan18. Het is niet geheel duidelijk 
hoe deze verplichtingen in het faillissement moeten worden behandeld. 
15 Vergelijk artikel 6:265. 
16 Kortmann/Faber Ш, blz. 96/97. 
17 Kortmann/Faber, t.a.p., blz. 99/100. 
18 Vergelijk artikel 6:63, met betrekking tot de gevolgen van schuldeisersverzuim. 
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De strekking van artikel 37 Fw is de curator de vrijheid te geven om te 
bepalen of nakoming van de overeenkomst voor de boedel voordelig is, in 
aanmerking nemend dat de daaruit voortvloeiende verplichtingen als boe-
delschuld worden aangemerkt19. Het lijkt met deze strekking in strijd om, 
in het geval de wederpartij zijn verplichtingen ondanks het ontbreken van 
een bereidverklaring van de curator nakomt, de als gevolg daarvan ten las-
te van de failliet ontstane verplichtingen als boedelschuld aan te merken. 
Men zou nog kunnen aarzelen indien de boedel als gevolg van de nako-
ming van de verplichtingen door de wederpartij blijkt te zijn gebaat20. Ook 
in dat geval zou ik menen dat de wederpartij de curator diens uit artikel 37 
Fw voortvloeiende bevoegdheid om zelfstandig te bepalen of hij nakoming 
in het belang van de boedel acht, niet op deze wijze kan ontnemen. 
Daarmee is nog niet beantwoord de vraag of de vorderingen van de we-
derpartij ter verificatie kunnen worden ingediend, met andere woorden of 
de wederpartij voor deze vorderingen als faillissementsschuldeiser wordt 
aangemerkt en bij de uitdeling recht heeft op een (evenredig) percentage 
van zijn vordering. Neemt men aan dat ook daar als uitgangspunt heeft te 
gelden dat het faillissement slechts strekt ten behoeve van degenen die op 
het moment van faillietverklaring reeds schuldeiser waren, dan is het ge-
volg dat de wederpartij zo lang het faillissement niet is geëindigd geen 
enkele aanspraak op voldoening van zijn vordering heeft. Overigens acht 
ik verdedigbaar dat de vordering van de wederpartij wel ter verificatie kan 
worden ingediend voorzover de boedel door diens tegenprestatie is gebaat. 
De overige faillissementsschuldeisers zijn door de nakoming van de we-
derpartij gebaat, zodat het redelijk is om de wederpartij in dit voordeel te 
laten meedelen. 
Uit het voorgaande volgt dat het in het algemeen voor de wederpartij niet 
aantrekkelijk zal zijn om de overeenkomst in stand te laten en deze na te 
komen, indien de curator zich niet bereid verklaart om de overeenkomst 
zijnerzijds na te komen. Hij behoeft er immers niet op te rekenen dat zijn 
daaruit voortvloeiende vorderingen zullen worden voldaan. Hierop be-
staat echter één belangrijke uitzondering. Indien de vorderingen van de 
wederpartij uit de overeenkomst door pand of hypotheek zijn gedekt en 
19 Zie de MvT en het Regeeringsantwoord bij artikel 37 Fw (oud), Kortmann/Faber 
I, blz. 409 en 412. 
20 Vergelijk artikel 24 Fw. 
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het onderpand voldoende ovenvaarde heeft, kan de wederpartij ook zijn 
ná datum faillissement ontstane vorderingen uit het onderpand voldoen. 
Dit geldt zelfs voor de vorderingen die ontstaan nadat de executie van het 
onderpand is voltooid en het zekerheidsrecht is geëindigd. 
Deze mogelijkheid volgt uit artikel 483e Rv. Deze bepaling luidt: 
"Indien een pand- of hypotheekrecht strekt tot zekerheid van vorde-
ringen die de pand- of hypotheekhouder uit hoofde van een bestaan-
de rechtsverhouding zal verkrijgen, kunnen deze in de rangregeling 
worden begrepen, hetzij voor het gehele op het tijdstip van het 
opmaken van de staat reeds verschuldigde bedrag, hetzij, op verlan-
gen van de pand- of hypotheekhouder, voorwaardelijk voor het hele 
bedrag waarvoor het pand- of hypotheekrecht tot zekerheid strekt." 
De pandhouder en de hypotheekhouder zijn separatist. Zij kunnen hun 
recht uitoefenen alsof er geen faillissement was21. Indien de wederpartij bij 
het sluiten van de overeenkomst of daarna voor zijn daaruit voortvloeien-
de vorderingen een pand- of hypotheekrecht heeft bedongen, brengt artikel 
483e Rv met zich dat hij er voor kan kiezen om de opbrengst te reserveren 
voor de vorderingen die hij uit de overeenkomst op de failliet zal verkrij-
gen. Deze mogelijkheid bestaat zelfs indien de wederpartij geen gebruik 
maakt van zijn separatistenpositie en niet zelf executeert, maar de curator 
het verbonden goed te gelde maakt22. 
Voor een wederpartij met een pand- of hypotheekrecht dat voldoet aan de 
voorwaarden van artikel 483e Rv, lijkt de gewijzigde redactie van artikel 
37 Fw een onverwachte versterking van zijn positie te veroorzaken. Een 
weigering van de curator om de overeenkomst gestand te doen, betekent 
niet meer dat de overeenkomst van rechtswege wordt ontbonden. De we-
derpartij kan ervoor kiezen om aan zijn verplichtingen te (blijven) voldoen. 
De door de failliet verschuldigde tegenprestatie kan uiteindelijk, via de 
weg van de voorwaardelijke reservering, ten laste van de opbrengst van de 
verbonden goederen worden gebracht. 
21 Artikel 57 lid 1 Fw. 
22 Vergelijk artikel 132 lid 2 Fw j° artikel 189 Fw. 
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5.2.3 Artikel 38a Fw 
In artikel 38a Fw is een bijzondere regeling opgenomen voor het geval de 
failliet huurkoper is. Zowel de curator als de huurverkoper kunnen in dat 
geval de huurkoopovereenkomst ontbinden. Indien één van de beide par-
tijen van dit recht gebruik maakt, heeft dit volgens het tweede lid dezelfde 
gevolgen als een ontbinding wegens een tekortkoming van de huurkoper. 
De wetgever had daarbij in het bijzonder het oog op artikel 7A:1576t, 
waarin is bepaald dat de huurverkoper verplicht is tot afdracht van het 
eventuele voordeel dat hij bij ontbinding van de overeenkomst als gevolg 
van een tekortkoming van de huurkoper geniet23. 
Het derde lid van artikel 38a Fw regelt, ten overvloede, dat de huurverko-
per voor zijn vorderingen als concurrent schuldeiser in het faillissement 
kan opkomen. Aangenomen moet worden dat dit niet geldt indien noch de 
curator, noch de huurverkoper, tot ontbinding overgaat. In dat geval zullen 
ook de vóór het faillissement verschenen huurkooptermijnen als boedel-
schuld moeten worden aangemerkt, al was het alleen maar om te voorko-
men dat de niet-betaling daarvan voor de huurverkoper aanleiding vormt 
om alsnog van zijn ontbindingsrecht gebruik te maken. 
Artikel 38a Fw is ingevoegd in 193624, ter gelegenheid van de invoering van 
de regeling van de koop en verkoop op afbetaling en de huurkoop in het 
BW25. De wetgever achtte een bijzondere regeling noodzakelijk, omdat 
artikel 37 in veel gevallen niet op een huurkoopovereenkomst van toepas-
sing zou zijn. Met de aflevering van de zaak heeft de huurverkoper in het 
algemeen aan zijn verplichtingen voldaan, aangezien de eigendom van de 
in huurkoop gegeven zaak — na de voldoening van de huurkooptermij-
nen— van rechtswege overgaat26. Het vereiste van artikel 37 Fw dat de 
partijen over en weer hun verplichtingen ten tijde van het faillissement nog 
niet (geheel) zijn nagekomen, is daarmee niet vervuld. Door zowel de cura-
tor als de huurverkoper de mogelijkheid te geven de overeenkomst te 
ontbinden, wordt voorkomen dat de huurverkoper de volledige (restant-) 
23 Zie over de voordeelafdracht nader par. 5.3.3. 
24 Wet van 23 april 1936, Stb. 202. 
25 De huidige titel 5A van boek 7A, zie hierover par. 2.6.3. 
26 MvT bij artikel 38a, Kortmann/Faber Ш, blz. 102. 
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koopprijs ter verificatie indient, terwijl de curator de in huurkoop gegeven 
zaak niet kan verkopen omdat deze niet tot de boedel behoort27. 
Naar moet worden aangenomen is artikel 38a Fw niet van toepassing op 
huurkoopovereenkomsten die onder het bereik van de Tijdelijke wet huur-
koop onroerende zaken (TWHOZ) vallen28. Artikel 11 TWHOZ schrijft 
dwingend29 voor dat ontbinding uitsluitend kan plaatsvinden door tus-
senkomst van de rechter. Met het beschermingskarakter van deze bepaling 
laat zich slecht verenigen dat deze tussenkomst bij faillissement van de 
huurkoper niet vereist zou zijn. Het praktisch belang van deze beperking 
is overigens niet groot, nu enerzijds huurkoopovereenkomsten waarop de 
TWHOZ van toepassing is nauwelijks voorkomen, terwijl anderzijds deze 
wet naar verwachting spoedig zal worden vervangen door de in te voeren 
afdeling 7.1.12 BW30. Het ontwerp van deze afdeling bevat overigens geen 
beperkingen ten aanzien van de mogelijkheid tot ontbinding van de 
overeenkomst. De wetgever achtte dit niet nodig, nu de nieuwe regeling 
niet meer voornamelijk op consumentenbescherming is gericht31. Zodra de-
ze afdeling kracht van wet heeft gekregen, moet worden aangenomen dat 
artikel 38a Fw ook op huurkoopovereenkomsten met betrekking tot onroe-
rende zaken en daarop gevestigde beperkte rechten van toepassing is. 
De bepaling is voor de curator nadeliger dan de wetgever zich heeft gerea-
liseerd. Bij overeenkomsten die onder het bereik van artikel 37 Fw vallen, 
heeft de curator de mogelijkheid om af te wegen of voorzetting van de 
overeenkomst in het belang van de boedel is. Eerst indien hij tot het oor-
deel komt dat dit niet het geval is, heeft de wederpartij de bevoegdheid de 
overeenkomst te ontbinden. Deze beoordelingsvrijheid ontbreekt voor de 
curator indien artikel 38a Fw van toepassing is. De huurverkoper kan de 
overeenkomst in beginsel te allen tijde rauwelijks ontbinden. Dit is slechts 
anders indien ontbinding door de verhuurder misbruik van bevoegdheid 
zou betekenen32 of naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar zou zijn33. De curator komt daarmee, indien de in huurkoop ver-
27 Zie MvT, t.a.p. 
28 Polak/Polak, blz. 89/90. 
29 Zie artikel 15 TWHOZ. 
30 Zie hierover nader: par. 2.6.5. 
31 MvT wetsontwerp 24 212, nr. 3, blz. 7. 
32 Artikel 3:13. 
33 Artikel 6:2. 
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kregen zaken bijvoorbeeld noodzakelijk zijn voor de voortzetting van de 
onderneming van de failliet, in een moeilijke positie. Bovendien dreigt het 
toepassingsgebied van artikel 38a Fw aanmerkelijk te worden verruimd 
door de strekkingsbepaling van artikel 7A:1576h lid 2. Ingevolge die bepa-
ling worden alle overeenkomsten die de strekking van huurkoop hebben, 
als huurkoop aangemerkt34. Dit betekent dat ook bij overeenkomsten waar-
op anders artikel 37 Fw van toepassing zou zijn, de curator het gevaar 
loopt zijn keuzevrijheid te verliezen. 
5.2.4 Artikel 39 Fw 
De regeling van artikel 39 Fw heeft betrekking op ten tijde van het faillisse-
ment aanwezige huurovereenkomsten. Indien de huurder in staat van fail-
lissement wordt verklaard, hebben zowel de curator als de verhuurder de 
bevoegdheid de huurovereenkomst op te zeggen. Deze opzegging dient in 
beginsel te geschieden tegen het gebruikelijke of overeengekomen tijdstip 
en met inachtneming van de gebruikelijke of overeengekomen opzegter-
mijn, met dien verstande dat deze termijn maximaal drie maanden be-
draagt. Belangrijk is voorts dat het eerste lid van artikel 39 Fw, in afwijking 
van de normale regels omtrent de behandeling van na datum faillissement 
ontstane schulden, bepaalt dat de huurprijs vanaf de faillissementsdatum 
boedelschuld is. 
Het opnemen van een afzonderlijke bepaling voor de huurovereenkomst 
laat zich verklaren doordat de wetgever ten tijde van de totstandkoming 
van de Faillissementswet er kennelijk van uitging dat de verhuurder met 
de aflevering van de zaak aan de huurder aan zijn verplichtingen had vol-
daan, zodat artikel 37 Fw geen toepassing kon vinden35. Het is de vraag in 
hoeverre deze opvatting te rijmen valt met het, destijds reeds bestaande, 
artikel 1586 BW (oud)36. Naast de verplichting tot terbeschikkingstelling 
van het gehuurde, bevat deze bepaling de verplichting van de verhuurder 
tot het verschaffen van het rustig genot en tot onderhoud van het gehuur-
de. Naar huidig recht moet in ieder geval worden aangenomen dat de 
34 Zie over deze bepaling nader par. 2.6.3. Overigens vormt dit effect eveneens een 
argument voor een beperkte uitleg van artikel 7A:1576h lid 2. 
35 Vergelijk het Verslag van de Tweede Kamer met Regeeringsantwoord bij deze 
bepaling, Kortmann/Faber I, blz. 421/422. 
36 Thans opgenomen in boek 7A. 
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verschaffing van het huurgenot een voortdurende verplichting van de 
verhuurder is, waarvan het ontstaan van het recht op betaling van de 
huurtermijnen afhankelijk is, zodat zonder de bijzondere bepaling van ar-
tikel 39 Fw in beginsel de algemene regel van artikel 37 Fw van toepassing 
zou zijn37. 
Voor artikel 39 Fw geldt hetzelfde bezwaar als bij artikel 38a Fw met 
betrekking tot huurkoopovereenkomsten. De curator heeft niet de uitslui-
tende bevoegdheid om, gelet op het belang van de boedel, te kiezen voor 
voortzetting van de overeenkomst. Hij is mede afhankelijk van de opstel-
ling van de verhuurder, die zelfstandig de overeenkomst kan beëindigen. 
Belangrijker is nog dat artikel 39 Fw de huurtermijnen vanaf de datum van 
het faillissement uitdrukkelijk tot boedelschulden bestempelt. Deze regel 
is een tegemoetkoming van de wetgever aan de verhuurder voor het feit 
dat de huurovereenkomst als gevolg van het faillissement eerder kan 
eindigen dan voorzien38. Overtuigend is dat argument niet, omdat een zelf-
de redenering kan worden gebezigd voor andere duurovereenkomsten. 
Ook daar geldt dat eventuele verplichtingen die ontstaan na datum faillis-
sement niet als boedelschuld worden aangemerkt, indien de curator zich 
niet bereid verklaart om de overeenkomst gestand te doen. Bedacht moet 
worden dat de bevoegdheid van de curator is beperkt tot opzegging van de 
overeenkomst en hij niet, zoals bij huurkoop, de overeenkomst kan ontbin-
den. Zelfs indien de curator aan de verhuurde zaak geen behoefte heeft en 
de boedel hier tijdens de opzegtermijn geen enkel voordeel van geniet, zal 
er in de meeste gevallen een boedelschuld ontstaan als gevolg van de huur-
termijnen die over de opzegtermijn zijn verschuldigd. 
De bewoordingen van artikel 39 Fw luiden algemeen. Er wordt geen on-
derscheid gemaakt naar gelang het voorwerp van de huurovereenkomst. 
Uit de wetsgeschiedenis blijkt echter dat de wetgever bij de totstandko-
ming van deze bepaling uitsluitend heeft gedacht aan de huur van onroe-
rende zaken39. Het uitzonderingskarakter van de bepaling en de hiervoor 
geschetste bezwaren vormen alleszins reden om het toepassingsgebied van 
dit artikel daartoe te beperken. Voor bevoordeling van een verhuurder van 
een roerende zaak boven andere schuldeisers bestaat, indien de curator 
37 Vergelijk HR 30 januari 1987, NJ 1987,530, nt. G. (WUH/Emmerig q.q.). 
38 Vergelijk de MvT bij artikel 39, Kortmann/Faber I, blz. 419. 
39 Kortmann/Faber I, blz. 419 t /m 427. 
171 
Hoofdstuk 5 
geen behoefte heeft aan voortzetting van de overeenkomst, geen rechtvaar-
diging40. 
5.2.5 Surséance van betaling 
De regeling in de Faillissementswet met betrekking tot de invloed van de 
surséance van betaling op wederkerige overeenkomsten is in hoofdlijnen 
gelijkluidend aan die in geval van faillissement. De artikelen 37,38a en 39 
Fw voor het faillissement hebben voor de surséance hun pendant in de ar-
tikelen 236, 237a en 238 Fw. Toch zijn er enkele, niet onbelangrijke, ver-
schillen. 
Eén daarvan is dat de in faillissement aan de curator toekomende bevoegd-
heden in geval van surséance van betaling door de schuldenaar kunnen 
worden uitgeoefend. Deze heeft daarbij, evenals voor de uitoefening van 
iedere andere bevoegdheid betreffende het beheer of de beschikking over 
de boedel, de medewerking van de bewindvoerder nodig41. Een ander be-
langrijk verschil is dat de bevoegdheid tot opzegging van een huurover-
eenkomst volgens artikel 238 Fw slechts aan de huurder toekomt. De wet-
gever vond het te bezwaarlijk voor de boedel indien ook de verhuurder in 
geval van surséance van betaling van zijn huurder de huurovereenkomst 
zou kunnen doen eindigen42. 
De regeling met betrekking tot de positie van de huurverkoper bij surséan-
ce van betaling van de huurkoper bevat een vreemde inconsistentie. Het 
derde lid van artikel 237a Fw, dat is ingevoerd naar aanleiding van de 
invoering van artikel 38a Fw voor het faillissement en daarvan is afgeleid43, 
bepaalt dat de huurverkoper voor het aan hem verschuldigde kan opko-
men "op den voet als in artikel 233 bepaald". Dit betekent dat de huurver-
koper tijdens de duur van de surséance geen betaling kan verlangen van 
de vóór de surséance verschenen huurkooptermijnen. Dit strookt niet met 
het bepaalde sub 3 van artikel 232 Fw, waarin is opgenomen dat de sur-
séance niet werkt ten aanzien van huurkooptermijnen. 
40 Zie voor de verschillende standpunten over het bereik van artikel 39 Fw: Van 
Zeben, losbladige Faillissementswet, aantekening 2 bij artikel 39. 
41 Artikel 228 Fw. 
42 Kortmann/Faber ΙΠ, blz. 488. 
43 Kortmann/Faber Ш, blz. 494. 
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De oorzaak van deze tegenstrijdigheid is gelegen in slordigheid van de 
wetgever. In het oorspronkelijke artikel 232 Fw44 was bepaald dat huur- en 
pachttermijnen niet door de surséance werden getroffen. Bij de totstand-
koming van de regeling van de koop en verkoop op afbetaling45 meende 
de wetgever dat het voor de hand lag hetzelfde te bepalen voor huurkoop-
termijnen46. In het wetsvoorstel werd een daartoe strekkende aanvulling 
van artikel 232 Fw opgenomen. Eén jaar voor de invoering van de regeling 
van de koop op afbetaling, werd de regeling van de surséance van betaling 
ingrijpend gewijzigd47. Deze wijziging vormde voor de wetgever aanlei-
ding om artikel 237a Fw in het toen inmiddels aanhangige voorstel voor de 
koop op afbetaling op te nemen48. Daarbij is echter verzuimd om de aan-
vulling van artikel 232 Fw met betrekking tot het buiten de surséance 
blijven van huurkooptermijnen te schrappen. Niet alleen het derde lid van 
artikel 237a Fw had de wetgever aanleiding moeten geven voor deze 
schrapping, maar ook het feit dat de uitzondering voor huur- en pachtter-
mijnen bij de wijziging van de regeling van de surséance was komen te 
vervallen49. Daarmee was de ratio aan de voorgestelde bijzondere positie 
van de huurverkoper komen te ontvallen. 
Gezien deze achtergrond ligt het voor de hand om de uitzondering voor 
huurkooptermijnen in artikel 232 Fw als een vergissing van de wetgever 
te beschouwen en om deze reden buiten toepassing te laten. De huurver-
koper kan, op grond van het derde lid van artikel 237a Fw, voor de vóór 
het faillissement verschenen termijnen als concurrent schuldeiser in de 
surséance opkomen. De huurkooptermijnen worden eerst als boedelschuld 
aangemerkt, indien noch de curator noch de verkoper gebruik maakt van 
zijn bevoegdheid tot ontbinding. 
44 Stb. 1893,140. 
45 Stb. 1936,202, i.w.tr. 1 oktober 1936. 
46 MvT bij artikel 232 Fw, Kortmann/Faber Ш, blz. 482. 
47 Stb. 1935,41, i.w.tr. 16 maart 1935. 
48 Kortmann/Faber Ш, blz. 494. 
49 De achtergronden voor deze keuze van de wetgever zijn te vinden in de MvT, 
Kortmann/Faber III, blz. 477. 
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5.2.6 Toepasselijkheid van de bijzondere bepalingen inzake wederkerige overeen-
komsten op leaseovereenkomsten 
De hier behandelde bepalingen van de Faillissementswet zijn maar gedeel-
telijk van openbare orde. Het staat de partijen bij een overeenkomst vrij om 
zelf te bepalen welke gevolgen zij aan het faillissement van één van hen 
voor de voortzetting van de overeenkomst toekennen. In het algemeen be-
vatten leaseovereenkomsten dan ook bedingen die de mogelijkheid van 
ontbinding en/of opzegging van de overeenkomst bij faillissement regelen. 
De wettelijke bepalingen behouden echter hun betekenis voor zover zij 
betrekking hebben op de bevoegdheid van de curator om een overeen-
komst te beëindigen of gestand te doen. Voorts zijn voor de praktijk van 
belang de voorschriften omtrent verplichte zekerheidstelling en de kwalifi-
catie van na faillissement verschenen huurtermijnen als boedelschuld. Bo-
vendien plegen leaseovereenkomsten veelal éénzijdig door de leasegever 
te zijn opgesteld, zodat wel rekening is gehouden met een faillissement van 
de leasenemer maar niet met een faillissement van de leasegever. In het 
laatste geval dient volledig te worden teruggevallen op de regeling in de 
Faillissementswet. 
Ten tijde van het faillissement lopende operational leaseovereenkomsten 
zullen veelal beantwoorden aan de omschrijving van artikel 37 Fw. Ken-
merkend is immers dat de leasegever gehouden is om de leasenemer 
gedurende de looptijd van de overeenkomst in de gelegenheid te stellen de 
geleaste zaak te gebruiken50. De leasenemer zal de daartegenover staande 
leasetermijnen moeten voldoen. Bij een operational lease met betrekking 
tot een roerende zaak zou ik op grond van de eerder gegeven overwegin-
gen willen aannemen dat artikel 39 respectievelijk artikel 238 Fw toepas-
sing mist31. Een operational lease van een onroerende zaak of een daarop 
gevestigd beperkt recht zal in het normale geval wel onder de werking van 
deze bepalingen vallen. Dit betekent dat zowel de leasegever als de curator 
van de leasenemer in geval van faillissement van de leasenemer52 het recht 
hebben om de overeenkomst op te zeggen. De na het faillissement nog te 
50 Zie hierover nader: par. 2.5. 
51 Zie par. 5.2.4. 
52 Dan wel, in geval van surséance van betaling, uitsluitend de leasenemer tezamen 
met diens bewindvoerder. 
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verschijnen leasetermijnen worden daarbij aangemerkt ab boedelschuld. 
Zo nodig zullen die termijnen moeten worden gesplitst in een component 
die betrekking heeft op het gebruik van het leaseobject, en een gedeelte dat 
heeft te gelden als tegenprestatie voor eventuele andere diensten waartoe 
de leasegever zich heeft verplicht. Alleen de eerste component kan in het 
faillissement of de surséance als boedelschuld worden beschouwd. Indien 
de hiervoor bedoelde diensten niet zouden worden verricht door de 
leasegever, maar de leasenemer daartoe een overeenkomst met een derde 
zou hebben gesloten, zou de daarvoor verschuldigde tegenprestatie im-
mers evenmin een boedelschuld kunnen opleveren. Er bestaat geen reden 
om de leasegever anders te behandelen dan deze derde, alleen op grond 
van de toevallige omstandigheid dat hij tevens verhuurder is in de zin van 
artikel 39 respectievelijk artikel 238 Fw. 
Indien de leasegever bij een operational lease in staat van faillissement 
wordt verklaard, mist artikel 39 Fw toepassing ongeacht de aard van het 
leaseobject. De vraag is of in dat geval de regeling van artikel 37 Fw onver-
kort geldt53. Anders gezegd: kan de leasenemer zijn aanspraken op het 
gebruik van de zaak geldend maken jegens de boedel indien de curator 
zich niet bereid verklaart om de overeenkomst gestand te doen? Mijns 
inziens is dat afhankelijk van de toepasselijkheid van artikel 7A:1612M op 
de desbetreffende leaseverhouding. Ingevolge deze bepaling gaat bij de 
verkoop van een verhuurde zaak de huurverhouding over naar de verkrij-
ger. Dat geldt ook indien het een executoriale verkoop van de zaak betreft. 
Met deze aldus aan de huurder toegekende bescherming laat zich slecht 
verenigen dat de huurder zijn aanspraken op nakoming van de huurover-
eenkomst niet tegen de boedel zou kunnen laten gelden. Bovendien zou 
dat slechts tijdelijk het geval kunnen zijn. Het huidige artikel 37 Fw leidt 
niet meer tot ontbinding van de overeenkomst, zodat de aanspraken van 
de huurder na de verkoop van de zaak door de curator of de opheffing van 
het faillissement weer zouden herleven. 
53 Deze vraag wordt bevestigend beantwoord door Polak/Polak, Faillissements-
recht, blz. 91/92. Ontkennend: De Liagre Böhl, Sanering en faillissement, blz. 
76/77 en 93. 
54 Zie ook artikel 34 Pachtwet. 
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Artikel 7A:1612 is uitsluitend dwingend recht voorzover het de huur van 
woonruimte en 1624-bedrijfsruimte betreft55. Bij lease van roerende zaken 
kan de toepasselijkheid contractueel worden uitgesloten. Indien een der-
gelijke uitsluiting in de leaseovereenkomst is opgenomen, zal artikel 37 Fw 
gewoon toepassing kunnen vinden. Verklaart de curator zich niet bereid 
om de overeenkomst gestand te doen, dan zal deze de zaak kunnen verko-
pen zonder de rechten van de leasenemer te behoeven eerbiedigen56. 
Met betrekking tot ten tijde van de faillietverklaring lopende financial 
leaseovereenkomsten, zal het onder meer van de inhoud van de overeen-
komst afhangen welke bepaling in geval van faillissement van één der 
partijen van toepassing is. De eerste vraag die daarbij rijst is of er bij finan-
cial lease sprake is van een overeenkomst die door de beide partijen "niet 
of slechts gedeeltelijk is nagekomen" in de zin van artikel 37 Fw. Deze 
vraag zal in het algemeen bevestigend moeten worden beantwoord. Slechts 
indien men de financial lease kwalificeert als een zuivere huurkoop, en de 
eigendom van het leaseobject aan het einde van de leaseovereenkomst van 
rechtswege naar de leasenemer overgaat, zal artikel 37 Fw niet van toepas-
sing zijn. In dat geval heeft de leasegever met de aflevering van de zaak 
aan zijn verplichtingen voldaan en rest uitsluitend de verplichting van de 
leasenemer tot betaling van de leasetermijnen. Theoretisch is ook nog 
denkbaar dat een leaseovereenkomst ten tijde van de faillietverklaring 
door de leasenemer integraal is nagekomen, bijvoorbeeld indien de leaseter-
mijnen zijn vooruitbetaald. 
Beide situaties zijn relatief zeldzaam. In de meerderheid van de gevallen 
is er bij financial lease geen sprake van automatische eigendomsovergang, 
maar is de leasegever bijvoorbeeld verplicht om — veelal na uitoefening 
van een koopoptie door de leasenemer — het leaseobject te leveren. Ook 
de kans dat de leasetermijnen door de leasenemer ten tijde van het faillisse-
ment integraal zijn voldaan, is niet erg groot. Normaal gesproken zullen 
dus ook financial leaseovereenkomsten voldoen aan de omschrijving van 
het eerste lid van artikel 37 Fw. Zowel in geval van faillissement van de 
leasegever als bij faillissement van de leasenemer betekent dit dat de 
55 Artikel 1623a lid 7 resp. 1624 lid 3. 
56 Anders: De Liagre Bóhl, t.a.p. 
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curator een termijn kan worden gesteld waarbinnen hij zich over het 
gestand doen van de leaseovereenkomst dient uit te laten. 
Indien integrale betaling van leasetermijnen automatisch de overgang van 
het leaseobject naar de leasenemer tot gevolg heeft, zal de leaseovereen-
komst tevens worden aangemerkt als huurkoop. Bij faillissement van de 
leasenemer heeft dat de toepasselijkheid van artikel 38a Fw tot gevolg. 
Zowel de leasegever als de curator van de leasenemer zullen de leaseover-
eenkomst kunnen ontbinden. Naar mijn mening ligt het in de rede om het 
bereik van artikel 38a Fw ook te beperken tot deze "zuivere" huurkoop, en 
daaronder bijvoorbeeld niet tevens te laten vallen overeenkomsten die op 
grond van een strekkingsbepaling aan huurkoop worden gelijkgesteld57. 
5.2.7 De afkoelingsperiode van de artikelen 63a en 241a Fw 
Per 1 januari 1992 is een nieuwe figuur in de Faillissementswet opgeno-
men, die belangrijke gevolgen heeft voor de positie van de leasegever in 
geval van faillissement van de leasenemer of aan de leasenemer verleende 
surséance van betaling. Het betreft de zogenaamde "afkoelingsperiode" of 
"moratorium". De regeling is neergelegd in de artikelen 63a en 241a Fw58. 
Artikel 63a Fw, dat van toepassing is bij het faillissement van de schulde-
naar, luidt: 
"1. De rechter-commissaris kan op verzoek van elke belanghebbende 
of ambtshalve bij schriftelijke beschikking bepalen dat elke bevoegd-
heid van derden tot verhaal op tot de boedel behorende goederen of 
tot opeising van goederen die zich in de macht van de gefailleerde 
of de curator bevinden, voor een periode van ten hoogste één maand 
niet dan met zijn machtiging kan worden uitgeoefend. De rech-
ter-commissaris kan deze periode éénmaal voor ten hoogste één 
maand verlengen. 
2. De rechter-commissaris kan zijn beschikking beperken tot bepaal-
de derden en voorwaarden verbinden zowel aan zijn beschikking als 
aan de machtiging van een derde tot uitoefening van een aan deze 
toekomende bevoegdheid. 
57 Zie hierboven, par. 2.6.3 en 2.6.4. 
58 Zie Kortmann/Faber Ш, blz. 202/206 en 502/503. 
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3. Gedurende de in het eerste lid bedoelde perioden lopen aan of 
door de derden ter zake van hun bevoegdheid gestelde termijnen 
voort, voor zover dit redelijkerwijze noodzakelijk is om de derde 
dan wel de curator in staat te stellen na afloop van de periode zijn 
standpunt te bepalen. Degene die de termijn heeft gesteld kan op-
nieuw een redelijke termijn stellen. 
4. De in de eerste zin van het eerste lid bedoelde beslissing kan ook 
op verlangen van de aanvrager van het faillissement of van de 
schuldenaar worden gegeven door de rechter die de faillietverkla-
ring uitspreekt." 
Artikel 241a Fw, dat de mogelijkheid van een afkoelingsperiode bij sur-
séance van betaling bevat, luidt in hoofdlijnen hetzelfde. De belangrijkste 
verschillen betreffen het feit dat de bevoegdheid tot vaststelling van een 
afkoelingsperiode niet aan de rechter-commissaris maar aan de rechtbank 
toekomt, alsmede dat een met het vierde lid van artikel 63a Fw overeen-
stemmende bepaling ontbreekt59. 
De afkoelingsperiode is van grote betekenis voor de leasepraktijk. Indien 
de leasenemer in staat van faillissement geraakt of surséance van betaling 
verkrijgt, ontbeert de leasegever tijdens de duur van de afkoelingsperiode 
de mogelijkheid om het leaseobject onder zich te nemen. Dit ingrijpende 
gevolg is door de wetgever als volgt gemotiveerd60: 
"Vooral de eerste rijd na de faillietverklaring heeft de curator tijd 
nodig om zich een oordeel te vormen over de vraag welke goederen 
in de boedel vallen of welke goederen hij in elk geval voor de boedel 
wil behouden, bijvoorbeeld in verband met een mogelijke voortzet-
ting of verkoop van het bedrijf. Het beleid van de curator kan in ern-
stige mate worden doorkruist, wanneer hij in deze periode door de 
betreffende derden voor een fait accompli geplaatst wordt." 
59 Beide bepalingen zijn in de literatuur uitvoerig besproken door onder meer: 
Verschoof, Advocatenblad 1991, blz. 8 t /m 14; Van der Aa, Advocatenblad 1994, 
blz. 107 t /m 109 en Tvl 1995/4, blz. 72 t /m 81; Kortmann, Financiering en aan-
sprakelijkheid, blz. 149 t /m 161; A. van Hees, Praktijkboek curatoren, deel A.6, 
Leuftink, Surséance van betaling, blz. 115 e.v. 
60 MvT bij arakei 63a Fw, Kortmann/Faber Ш, blz. 203. 
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Het summiere karakter van de regeling en het ontbreken van een deugde-
lijke toelichting hebben in de literatuur tot forse kritiek geleid61. Eén van de 
belangrijkste vragen waartoe deze nieuwe bepalingen aanleiding geeft en 
die in het bijzonder met betrekking tot leaseovereenkomsten van belang is, 
is of de curator gerechtigd is het leaseobject tijdens de afkoelingsperiode 
te blijven gebruiken. Indien deze vraag bevestigend wordt beantwoord, 
rijst vervolgens de vraag of de leasegever aan een dergelijk gebruik enig 
recht op vergoeding kan ontlenen. 
Vooropgesteld moet worden dat deze vragen alleen een rol kunnen spelen 
indien de leaseovereenkomst niet wordt voortgezet. Indien de curator zich, 
onder toepassing van artikel 37 Fw, heeft bereid verklaard de overeen-
komst gestand te doen, lijdt het geen twijfel dat hij gerechtigd is tot het ge-
bruik van het leaseobject alsmede dat de leasetermijnen als boedelschuld 
in aanmerking zullen worden genomen. De afkoelingsperiode speelt in dat 
geval geen rol. In het algemeen zal de leaseovereenkomst bij insolventie 
van de leasenemer echter een einde nemen. Het recht van de leasegever op 
afgifte van het leaseobject kan in dat geval worden getroffen door de 
afkoelingsperiode. Aangezien de hierboven weergegeven ratio van de af-
koelingsperiode in ernstige mate zou worden doorkruist indien de curator 
geen gebruik zou kunnen maken van het leaseobject, moet mijns inziens 
worden aangenomen dat de curator die bevoegdheid heeft. 
Het is duidelijk dat de leasegever schade lijdt indien als gevolg van de af-
koelingsperiode het tijdstip wordt uitgesteld waarop hij de beschikking 
over de zaak kan verkrijgen. Deze schade zal kunnen bestaan uit gederfde 
opbrengsten en, daarmee samenhangend, rente-verlies. Voorts valt te den-
ken aan waardevermindering van de zaak door veroudering of ten gevolge 
van het gebruik dat daarvan tijdens de afkoelingsperiode wordt gemaakt. 
Anders dan in de literatuur wel wordt aangenomen62, meen ik dat, zonder 
een uitdrukkelijke wettelijke basis, deze kosten van de leasegever in be-
ginsel niet kunnen worden aangemerkt als boedelschuld in het faillisse-
ment. De regeling van de afkoelingsperiode is het resultaat van een afwe-
ging van de belangen van derden met een verbaals- of opeisingsrecht op 
goederen van de boedel en die van de curator om in een zekere vrijheid 
61 In het bijzonder van Kortmann, t.a.p. Zie ook Van der Aa, Tvl 1995/4, blz. 81. 
62 Leuftink, t.a.p., blz. 118/119; Van der Aa, Tvl 1995/4, blz. 76/77; Kortmann, t.a.p., 
blz. 153. Anders: A. van Hees, t.a.p., blz. 7. 
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zijn beleid met betrekking tot de afwikkeling van het faillissement te kun-
nen bepalen. De wetgever heeft daarbij de balans in het voordeel van de 
curator laten doorslaan. Met dat resultaat strookt mijns inziens niet dat de 
afkoelingsperiode tot gevolg zou hebben dat het aantal en de hoogte van 
de boedelschulden toeneemt63. 
Met de belangen van de door de afkoelingsperiode getroffen derden is re-
kening gehouden door de duur daarvan te beperken. Bovendien is de af-
koelingsperiode niet van rechtswege aan het faillissement of de surséance 
van betaling verbonden, maar moet daarover een uitdrukkelijke beslissing 
door de rechter worden gegeven. Deze kan bij de vorming van zijn oordeel 
de in concreto betrokken belangen betrekken en in zijn beslissing zo nodig 
voorwaarden opnemen ten einde onevenredige schade voor de desbetref-
fende derde te voorkomen. Tot deze voorwaarden kan bijvoorbeeld beho-
ren de verplichting voor de curator om een vergoeding te betalen voor het 
voortgezette gebruik van het goed64. Hetzelfde geldt ten slotte ten aanzien 
van de mogelijkheid voor de derde de rechter een machtiging te vragen om 
de verhaals- en/of opeisingsbevoegdheden (alsnog) te mogen uitoefenen. 
Dit neemt niet weg dat er onder omstandigheden aanleiding kan zijn om, 
ook zonder voorafgaande rechterlijke beslissing, een vergoedingsplicht ten 
laste van de boedel aan te nemen. Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn in-
dien het leaseobject een waardevermindering ondergaat die het gevolg is 
van onrechtmatig handelen van de curator. Bij de beoordeling van de 
vraag of er sprake is van een onrechtmatige gedraging van de curator dient 
in aanmerking te worden genomen dat de curator en de leasegever, als één 
der schuldeisers in het faillissement, tot elkaar in een bijzondere betrekking 
staan. Dit betekent dat van de curator een grotere zorgvuldigheid mag 
worden verlangd dan van een willekeurige derde65. Hij zal er bijvoorbeeld 
op moeten toezien dat het leaseobject deskundig wordt gebruikt en wordt 
63 Laat staan dat aan deze boedelschulden, zoals door Van der Aa (t.a.p., blz. 77) is 
verdedigd, een gelijke rang als het salaris van de curator zou toekomen. 
64 Een voorbeeld waarbij de rechter als voorwaarde aan zijn beslissing de verplich-
ting voor de curator verbond om rente over de afkoelingsperiode te vergoeden, is 
te vinden in de uitspraak van de Rechtbank Amsterdam d.d. 18 maart 1994,11/93 
(n.g.), besproken door Van Veiten in WPNR 6143 (1994), blz. 482/483. 
65 Vergelijk HR 19 april 1996, NJ 1996, 89, nt. WMK, JOR 1996/48, nt. S.C.J.J. Kort-
mann (Maclou/curatoren Van Schuppen). 
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onderhouden. Zo nodig zal hij voor een adequate verzekering moeten 
zorgdragen66. 
Het gemis van een aanspraak op vergoeding is voor de leasegever wellicht 
niet het grootste probleem. Belangrijker is dat de afkoelingsperiode de Ont-
vanger een verlengde mogelijkheid geeft om beslag op het leaseobject te 
leggen67. Artikel 63a Fw verzet zich niet tegen een dergelijk beslag. Het 
leaseobject behoort niet tot de boedel, zodat de verhaalsbevoegdheid van 
de Ontvanger blijft bestaan. Ook de ratio van de afkoelingsperiode verzet 
zich niet tegen een beslag, omdat de curator de macht over de beslagen 
goederen blijft behouden en deze, in de lijn van het hierboven opgemerkte, 
kan blijven gebruiken. Wel verhindert de afkoelingsperiode de mogelijk-
heid dat de goederen in bewaring worden gegeven68. De wettelijke regeling 
van de executoriale verkoop vereist niet dat de zaken ten tijde van de ver-
koop buiten de macht van de geëxecuteerde of de derde onder wie de zaak 
berust worden gebracht69. Zo nodig kan de verkoop dan ook nog tijdens de 
afkoelingsperiode plaatsvinden. De curator zal de zaken in dat geval eerst 
na afloop van de afkoelingsperiode aan de executiekoper behoeven af te 
geven. 
Indien het leaseobject een bodemzaak is in de zin van artikel 22 Invorde-
ringswet en ook aan de overige voorwaarden van dat artikel is voldaan, 
heeft dat tot gevolg dat het leaseobject door de Ontvanger kan worden 
uitgewonnen ten laste van de leasegever70. De opbrengst van de zaak zal 
daarbij veelal, gezien de hoogte van de belastingschulden waarvoor de 
Ontvanger de zaak kan uitwinnen, voor de leasegever geheel verloren 
gaan. Dit resultaat is door sommigen onaanvaardbaar geacht71. Kortmann 
heeft in dit verband betoogd dat de regels van redelijkheid en billijkheid, 
die ook de onderlinge verhouding tussen schuldeisers beheersen, aan een 
dergelijke "bevoordeling" van de Ontvanger in de weg staan. Hij bepleit 
dat, indien de rechthebbende afgifte van het door de afkoelingsperiode 
66 Vergelijk A. van Hees, t.a.p. 
67 Zie over de bijzondere positie van de fiscus in dit verband nader: par. 5.4.4. 
68 Vergelijk de artikelen 446 en 709 Rv. 
69 Artikel 462 t /m 474 Rv. 
70 Zie par. 5.4.4. 
71 Zie Kortmann, t.a.p., blz. 159/160 en Van der AA, Tvl 1995/4, blz. 80. Anders A. 
van Hees, t.a.p., blz. 8/9 en De Ranitz, Verslag van de vergadering van de Veree-
niging Handelsrecht 1993, blz. 35. 
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getroffen goed heeft verlangd en de curator deze heeft geweigerd, de 
regels van redelijkheid en billijkheid eraan in de weg staan dat de Ont-
vanger zich door het leggen van beslag zou kunnen verhalen ten laste van 
de rechthebbende. 
Anders dan Kortmann meen ik dat hier geen sprake is van strijd met de 
redelijkheid en billijkheid. De wetgever heeft de verhaalsmogelijkheden 
van de Ontvanger met betrekking tot goederen die eigendom van een an-
der dan de belastingschuldige zijn, nu eenmaal onder meer afhankelijk ge-
steld van het antwoord op de vraag of die goederen zich op de bodem van 
de belastingschuldige bevinden. Deze omstandigheid wordt mede bepaald 
door, al dan niet toevallige, feitelijke of juridische belemmeringen die er 
voor de eigenaar zijn om de goederen daarvan te verwijderen. Sommige 
geleaste machines zullen bijvoorbeeld niet zonder meer zijn af te voeren, 
alleen al vanwege hun fysieke omvang of de wijze van bevestiging in het 
bedrijf van de leasenemer. Voorts is denkbaar dat uit de verhouding tussen 
de leasegever en leasenemer volgt dat de eerste nog niet gerechtigd is om 
zijn recht op afgifte te realiseren, bijvoorbeeld indien de leasenemer zich 
op een opschortingsrecht kan beroepen. Ook is het mogelijk dat een lease-
gever die zijn recht op afgifte jegens een onwillige leasenemer ten uitvoer 
legt, met een wachttijd van twee dagen wordt geconfronteerd72. In al deze 
gevallen wordt de rechthebbende tegen zijn wil de afgifte van de zaak ont-
houden en kan de Ontvanger tussentijds beslag leggen en tot verhaal over-
gaan. Niet valt in te zien waarom hetzelfde gevolg onredelijk zou zijn al-
leen al omdat de belemmering voor de rechthebbende om afgifte van de 
zaak te realiseren is gelegen in een afgekondigde afkoelingsperiode. 
5.3 UITOEFENING VAN HET ZEKERHEIDSRECHT DOOR DE LEASE-
GEVER 
5.3.1 Algemeen 
Indien een leasenemer zijn verplichtingen niet nakomt, zal dat voor de 
leasegever veelal aanleiding vormen om het leasecontract te ontbinden73. 
Met de ontbinding komt de aanspraak van de leasenemer op het gebruik 
72 Vergelijk artikel 491 j° 439 Rv. 
73 Artikel 6:265. 
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van het leaseobject te vervallen. Hij zal dat aan de leasegever moeten afge-
ven. Voorzover de leaseovereenkomst dat bepaalt of dat uit de wet voort-
vloeit74, kunnen er voor de leasegever aanspraken op schadevergoeding 
jegens de leasenemer ontstaan. 
Wat betreft een operational lease is de kous daarmee af. De leasegever kan 
na de ontbinding met het leaseobject doen wat hem goeddunkt. De lease-
nemer verkrijgt als gevolg van de ontbinding in beginsel geen bijzondere 
aanspraken jegens de leasegever. Slechts onder bijzondere omstandighe-
den kan de leasenemer van de leasegever vergoeding vorderen van een 
eventuele waardevermindering van het leaseobject als gevolg van door 
hem aangebrachte verbeteringen75. 
Bij een financial lease is de situatie anders. De rechtsverhouding tussen de 
leasegever en de leasenemer heeft in dat geval een fiduciair karakter. Het 
economisch belang bij het leaseobject rust bij de leasenemer. Het eigen-
domsrecht van de leasegever strekt in beginsel slechts tot zekerheid. De 
waarde van het leaseobject komt aan de leasenemer toe. Hieronder wordt 
besproken wat de gevolgen zijn van dit fiduciaire karakter bij een voortijdi-
ge beëindiging van de leaseovereenkomst als gevolg van een tekortkoming 
van de leasenemer. 
5.3.2 Wijze van verhaal door de financial leasegever 
Onder het oude recht werd aangenomen dat een zekerheidseigenaar die 
zijn eigendomsrecht had verkregen op grond van een zekerheidsover-
dracht, bij de uitoefening van zijn bevoegdheden dezelfde voorschriften in 
acht diende te nemen als de pand- of hypotheekhouder76. Voor het eigen-
domsvoorbehoud daarentegen gold als uitgangspunt dat ontbinding van 
de overeenkomst tot gevolg had dat de zekerheidseigenaar weer vrij over 
de zaak kon beschikken77. 
74 Vergelijk artikel 6:277. 
75 Vergelijk HR 17 september 1993, NJ 1993,740 (Reimes/Constandse q.q.). 
76 Zie par. 3.4.3. De gevolgen van deze toepasselijkheid zijn beschreven door Van 
Mierlo, diss., blz. 164. 
77 Zie Vriesendorp, Het eigendomsvoorbehoud, blz. 63 e.V.; Mezas, diss., blz. 8/9; 
Brahn, Stille verpanding en eigendomsvoorbehoud, blz. 134; Asser-Mijnssen-Van 
Veiten, nr. 426. 
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Met het Sogelease-arrest78 is dat verschil opgeheven. Een zekerheidsover-
dracht is volgens de Hoge Raad immers alleen nog toegelaten indien: 
"(...) de verkrijger in geval van wanprestatie van zijn wederpartij de 
overeenkomst slechts — voor wat betreft het gebruik — behoeft te 
ontbinden ten einde weer vrijelijk en volledig over zijn zaak te 
kunnen beschikken." 
De belangrijkste winst voor de leasegever/zekerheidseigenaar is dat hij, 
anders dan de pand- of hypotheekhouder79, niet meer verplicht is om de 
zaak na terugneming te verkopen. Dat biedt het voordeel dat hij de zaak 
kan aanwenden op een wijze die hem maximaal profijt oplevert, bijvoor-
beeld door deze opnieuw in lease te geven. Een nadeel is echter dat, juist 
door het ontbreken van een verplichting tot verkoop, een vaststelling van 
de waarde van het leaseobject niet automatisch tot stand komt. Een derge-
lijke waardebepaling ten tijde van de ontbinding van de leaseovereen-
komst is noodzakelijk, omdat de leasenemer mijns inziens in beginsel 
aanspraak heeft op afdracht van het voordeel dat de leasegever als gevolg 
van de ontbinding geniet. 
5.3.3 Voordeelafdracht bij ontbinding 
De wet bepaalt slechts voor de overeenkomst van huurkoop uitdrukkelijk 
dat de huurverkoper tot "volledige verrekening" verplicht is indien hij 
door de ontbinding van de overeenkomst "in een betere vermogenstoe-
stand zou geraken"80. Desondanks wordt in de literatuur aangenomen dat 
ook bij een koop en verkoop onder eigendomsvoorbehoud die niet onder 
de regeling van de huurkoop valt, de koper recht heeft op afdracht van het 
door de verkoper eventueel genoten voordeel81. Voor zekerheidseigendom, 
ontstaan als gevolg van een overdracht aan de zekerheidseigenaar, volgde 
78 HR 19 mei 1995, NJ 19%, 119, nt. WMK, AA 1995, blz. 872 t /m 879, nt. R.D. Vrie-
sendorp (Keereweer q.q./Sogelease B.V.). Zie voor een bespreking van dit arrest: 
par. 3.3.2. 
79 Artikel 3:248 lid 1 resp. 3:268. Zie voor het pandrecht echter ook artikel 3:251. 
80 Artikel 7A:1576t. 
81 Zie Schoordijk, WPNR 5149 (1971); Vriesendorp, Het eigendomsvoorbehoud, blz. 
68/69; Mezas, diss., blz. 16; Brahn, Stille verpanding en eigendomsvoorbehoud, 
blz. 135. 
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deze verplichting tot voordeelafdracht uit de van overeenkomstige toepas-
sing zijnde bepalingen omtrent pand en hypotheek82. 
Het Sogelease-arrest heeft in de literatuur enige twijfel opgeroepen of ook 
thans nog, in geval van een zekerheidsoverdracht, moet worden aangeno-
men dat de leasegever bij ontbinding verplicht is om een eventueel genoten 
voordeel met de leasenemer te verrekenen83. Naar mijn mening moet deze 
vraag bevestigend worden beantwoord. Daarbij is niet relevant of het ze-
kerheidseigendomsrecht een voorwaardelijk karakter heeft en, in het 
bevestigende geval, moet worden aangemerkt als een eigendomsvoorbe-
houd dan wel is ontstaan krachtens een zekerheidsoverdracht. Evenmin is 
bepalend of artikel 7A:1576t (rechtstreeks) op de leaseovereenkomst van 
toepassing is. 
Inherent aan een financial lease is dat het economisch belang bij het lease-
object krachtens de leaseovereenkomst bij de leasenemer ligt. Het eigen-
domsrecht van de leasegever strekt er slechts toe om deze te wapenen voor 
het geval de leasenemer tekortschiet in de betaling van de leasetermijnen. 
Het feit dat de leasegever op grond van zijn eigendomsvoorbehoud dan 
wel op grond van het Sogelease-arrest bevoegd is om over het leaseobject 
te beschikken, staat er niet aan in de weg dat de leasenemer krachtens de 
fiduciaire rechtsverhouding met de leasegever recht heeft op de waarde 
van het leaseobject. Wel brengt het zekerheidsaspect van deze rechtsver-
houding met zich dat de leasegever gerechtigd is om de aanspraken die als 
gevolg van een voortijdige beëindiging van de leaseovereenkomst jegens 
de leasenemer ontstaan, in mindering te brengen op deze vergoedings-
plicht. Artikel 7A:1576t heeft mijns inziens dan ook geen andere strekking 
dan uitdrukkelijk te verwoorden wat ook zonder deze bepaling zou gel-
den. 
De afdrachtverplichting houdt rechtstreeks verband met het fiduciaire ka-
rakter van de leaseverhouding. De duur van de leaseovereenkomst speelt 
dan ook geen enkele rol. Het fiduciaire karakter wordt niet bepaald door 
de vraag of de looptijd van het leasecontract gelijk is aan de economische 
82 Vergelijk artikel 3:253 lid 1 en artikel 3:270 lid 2. 
83 Zie Kortmann/Van Hees, NJB 27 (1995); Vegter, WPNR 6190-6191 (1995); Salo-
mons, WPNR 6204 (1995) en WPNR 6237 (1996); T.H.D. Struycken, WPNR 6215 
(1996) en WPNR 6237 (1996). 
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levensduur van het leaseobject, maar door het feit dat het economisch be-
lang bij het leaseobject krachtens de overeenkomst bij de leasenemer ligt84. 
Met de aard van een financial lease laat zich evenmin verenigen dat de 
leasegever het recht zou hebben om, bij voortijdige beëindiging van de 
overeenkomst, aan de leasenemer een "gebruiksvergoeding" in rekening 
te brengen85 en om deze in mindering te brengen op zijn afdrachtverplich-
ting. Bij een financial lease heeft de tegenprestatie van de leasenemer 
— anders dan bij een operational lease — geen betrekking op het gebruik 
van het leaseobject, maar op vergoeding van de door de leasegever ge-
pleegde investering86. De leasetermijnen zijn samengesteld uit een rente-
en een aflossingsbestanddeel en bevatten geen component die kan worden 
aangemerkt als een vergoeding voor het genot van het leaseobject. 
Een ander punt is of de verplichting tot voordeelafdracht van openbare or-
de is. Indien de leaseovereenkomst valt onder de regeling van de huur-
koop, lijkt uit artikel 7A:1576a te volgen dat van de regel van artikel 
7A:1576t niet kan worden afgeweken87. Hiervóór heb ik echter reeds ver-
dedigd dat, gezien de achtergronden van de regeling van de huurkoop-
overeenkomst, deze bepalingen niet onverkort voor leaseovereenkomsten 
gelden88. 
Afgezien van het mogelijk dwingende karakter van artikel 7A:1576t in het 
geval dat men de leaseovereenkomst kwalificeert als huurkoop, meen ik 
dat de leasegever en de leasenemer in beginsel geldig kunnen overeen-
komen dat de leasegever niet gehouden is om een eventuele voordeel bij 
een voortijdige beëindiging van de leaseverhouding aan de leasenemer af 
te dragen. Partijen zijn immers vrij om overeen te komen dat de leasenemer 
bij ontbinding van de leaseovereenkomst in verband met een tekortkoming 
van de leasenemer, gehouden is een boete te betalen89. Niet valt in te zien 
waarom deze boete niet bij voorbaat zou kunnen worden vastgesteld op 
het bedrag dat de leasegever anders aan de leasenemer had dienen af te 
84 Anders: Salomons, WPNR 6204 (1995). 
85 Vergelijk: T.H.D. Struycken, WPNR 6237 (1996). 
86 Zie par. 2.4.4. 
87 Vergelijk artikel 8:810 lid 3, dat een soortgelijke regeling bevat voor scheepshuur-
koop. 
88 Zie par. 2.6.3. 
89 Vergelijk artikel 6:91 e.V. 
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dragen90. De leasenemer vindt voldoende bescherming tegen de mogelijk 
onredelijk bezwarende gevolgen van een dergelijk beding in artikel 6:94, 
dat bepaalt dat de rechter een overeengekomen boete kan matigen "indien 
de billijkheid dit klaarblijkelijk eist". Deze rechterlijke matigingsbevoegd-
heid kan, ingevolge het derde lid van artikel 6:94, niet worden uitgeslo-
5.4 VERHAALSUITOEFENING DOOR DE OVERIGE SCHULDEISERS 
VAN DE LEASENEMER 
5.4.2 Algemeen 
De leasegever kan worden geconfronteerd met verhaalsacties van andere 
schuldeisers van de leasenemer. Dit kan zich voordoen indien een indivi-
duele schuldeiser tot beslaglegging overgaat, waarbij het beslag (mede) op 
het leaseobject wordt gelegd. Ook kan de leasenemer in staat van faillisse-
ment worden verklaard waarna de curator tot vereffening van diens ver-
mogen overgaat. In beide gevallen rijst de vraag welke positie de leasege-
ver inneemt bij de executie en of hij deze wellicht kan verhinderen. 
Allereerst wordt hieronder de situatie besproken waarin een individuele 
schuldeiser tot uitwinning overgaat. Vervolgens zullen, in aanvulling op 
hetgeen is behandeld in paragraaf 5.2 over de invloed van het faillissement 
op het leasecontract, nog enkele opmerkingen worden gemaakt over de 
positie van de leasegever in het faillissement van de leasenemer. 
5.4.2 Uitwinning door een individuele schuldeiser 
Indien het leaseobject krachtens een operational lease onder de leasenemer 
berust, is uitwinning hiervan door een schuldeiser van de leasenemer niet 
mogelijk. De leasenemer heeft geen enkele aanspraak op het leaseobject 
zelf, doch slechts een persoonlijk recht jegens de leasegever op het genot 
90 Aldus ook: Mezas, diss., biz. 15/16. Anders: Schoordijk, WPNR 5149 (1971) en 
Brahn, Stille verpanding en eigendomsvoorbehoud, blz. 135. 
91 Zie voor de vraag of een afstand door de leasenemer van zijn recht op afdracht 
van het door de leasegever genoten voordeel ook aan schuldeisers van de leasene-
mer kan worden tegengeworpen: par. 5.4.5. 
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van de zaak. Dat betekent niet dat een leasegever niet alert dient te zijn op 
de mogelijkheid dat op het leaseobject beslag wordt gelegd en dit wordt 
geëxecuteerd. Het executierecht gaat uit van het beginsel dat derden die 
een eigen recht op een in beslag genomen zaak hebben, vóór de executoria-
le verkoop in verzet dienen te komen92. Laten zij dat na, dan gaat hun recht 
in beginsel verloren. Er rest hen in dat geval de mogelijkheid om de execu-
tant aan te spreken tot schadevergoeding. Daarvoor is wel vereist dat de 
executant onrechtmatig handelen kan worden verweten, bijvoorbeeld 
indien hij de zaak heeft geëxecuteerd wetende dat deze eigendom was van 
een derde en zonder deze op de hoogte te stellen van de inbeslagneming93. 
Bij financial lease is dat in zoverre anders dat de leasenemer in dat geval 
wèl goederenrechtelijke aanspraken heeft met betrekking tot het leaseob-
ject94. Is de leasenemer voorwaardelijk eigenaar, dan hebben diens aanspra-
ken betrekking op het leaseobject zelf. Dit maakt, zij het onderworpen aan 
een voorwaarde, deel uit van het vermogen van de leasenemer en is in 
beginsel dan ook voor uitwinning vatbaar95. De situatie is vergelijkbaar met 
de uitwinning van een zaak waarop een pand- of hypotheekrecht is geves-
tigd. In dat geval kan de zaak eveneens door een individuele schuldeiser 
in beslag worden genomen en verkocht. De pand- en hypotheekhouder 
hebben, voorzover zij zelf tot uitwinning bevoegd zijn, het recht om de 
executie over te nemen96. Laten zij dat na, dan zal in geval van een pand-
recht de zaak slechts bezwaard met het pandrecht kunnen worden ver-
kocht. Executie van een registergoed daarentegen heeft tot gevolg dat de 
op het goed rustende hypotheken komen te vervallen97. Deze regels lenen 
zich mijns inziens voor overeenkomstige toepassing bij executie van een 
leaseobject waarvan de geëxecuteerde het voorwaardelijke eigendomsrecht 
heeft. 
Is dat laatste niet het geval, dan zal niet het leaseobject zelf kunnen worden 
geëxecuteerd. In paragraaf 4.5.6 heb ik verdedigd dat het economisch 
belang van de leasenemer in het leaseobject tot uitdrukking komt in een 
92 Artikel 456 lid 1 Rv. 
93 Vergelijk artikel 435 Rv. 
94 Zie par. 4.5.6. 
95 Aldus ook Mezas, diss., biz. 16 t/m 19, waar ook een bespreking is te vinden van 
de verschillende opvattingen in de literatuur. Zie ook hierboven, par. 3.6 en 4.5.4. 
96 Artikel 461a Rv resp. artikel 509 Rv. 
97 Art 3:273. 
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vorderingsrecht jegens de leasegever. Naar mijn mening leent ook dat 
vorderingsrecht zich voor uitwinning. Deze uitwinning zal kunnen plaats-
vinden door het leggen van derdenbeslag onder de leasegever98. De wijze 
waarop het beslag verder moet worden vervolgd, zal afhangen van de 
precieze inhoud van het recht op het moment van de beslaglegging. Is de 
geëxecuteerde inmiddels ook jegens de leasegever in gebreke en heeft de 
leaseovereenkomst een einde genomen, dan zal de leasegever het eventue-
le voordeel dat hij als gevolg daarvan heeft genoten moeten afdragen aan 
de beslaglegger99. Voor zover de leaseovereenkomst dat toelaat, kan de be-
slaglegger zo nodig zelf de overeenkomst doen eindigen100. Bestaat die 
mogelijkheid niet, dan kan de beslaglegger het recht van de leasenemer in 
het openbaar doen verkopen en de aanspraken op voordeelafdracht en het 
genot van de zaak aldus te gelde maken101. 
De hier besproken mogelijkheden om het economisch belang van de 
leasenemer bij het leaseobject te executeren mogen dan wel theoretisch 
goed zijn te funderen, de praktische betekenis is veelal gering. In de meeste 
gevallen zullen de rechten die de leasegever aan zijn eigendomsrecht kan 
ontlenen, verhinderen dat een relevante opbrengst ter beschikking van de 
beslaglegger komt. Dit resultaat verschilt niet van de situatie dat een met 
pand of hypotheek bezwaard goed door een beslaglegger wordt uitgewon-
nen. De aanwezigheid van het zekerheidsrecht zal in het algemeen een 
geslaagde executoriale verkoop verhinderen. Voor een met een zekerheids-
recht bezwaarde zaak zal weinig animo bestaan. Ook indien de pand- of 
hypotheekhouder de executie overneemt en de zaak onbezwaard wordt 
verkocht, zal dat in de praktijk betekenen dat de beslaglegger — die eerst 
na deze zekerheidsgerechtigden uit de opbrengst wordt voldaan102 — geen 
uitkering van betekenis kan verwachten. 
Dat is slechts anders in de gevallen dat de wet aan de vordering van de 
schuldeiser een bijzondere positie toekent, krachtens welke deze zich vóór 
de zekerheidsgerechtigde op de in beslag genomen zaak kan verhalen. In 
98 Artikel 475 Rv. 
99 Artikel 477 lid 1 Rv. 
100 Artikel 477 lid 4 Rv. 
101 Artikel 474bb Rv. Vergelijk Mezas, t.a.p., blz. 19. 
102 Artikel 3:279. 
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de volgende twee paragrafen komen de belangrijkste van deze gevallen 
aan de orde. 
5.4.3 Schuldeisers met een bijzondere positie: het retentierecht, kosten tot behoud 
en kosten wegens bearbeiding van het leaseobject 
Schuldeisers hebben in beginsel slechts verhaal op het vermogen van hun 
schuldenaar103. De wet kent echter een aantal uitzonderingen, waarbij aan 
schuldeisers voor bepaalde vorderingen ook een verhaalsrecht is toege-
kend op goederen van derden. Het Burgerlijk Wetboek kent een aantal van 
deze vorderingen, waarvan bepaald niet is uitgesloten dat een leasegever 
daarmee wordt geconfronteerd. 
In de eerste plaats geldt dat voor de vordering van de retentor. Het reten-
tierecht geeft een schuldeiser in de eerste plaats de bevoegdheid om een 
verplichting tot afgifte van een zaak op te schorten104. Daarnaast geeft het 
retentierecht de schuldeiser de bevoegdheid om zijn vordering op de terug-
gehouden zaak te verhalen "met voorrang boven allen tegen wie het re-
tentierecht kan worden ingeroepen"105. Beide bevoegdheden komen de re-
tentor ook toe in het faillissement van de schuldenaar106. 
Uitgangspunt is dat het retentierecht kan worden ingeroepen tegen derden 
die een recht op de zaak verkrijgen ná het ontstaan van het retentierecht107. 
Het tweede lid van artikel 3:291 geeft een belangrijke uitbreiding aan deze 
categorie derden. Het retentierecht kan ingevolge die bepaling door de 
retentor ook worden ingeroepen tegen derden met een ouder recht, mits 
zijn vordering voortspruit "uit een overeenkomst die de schuldenaar be-
voegd was met betrekking tot de zaak aan te gaan, of hij geen reden had 
om aan de bevoegdheid van de schuldenaar te twijfelen". Zowel bij een 
operational als bij een financial lease zal deze bepaling al snel tot gevolg 
hebben dat de schuldeiser zijn retentierecht ook aan de leasegever kan 
103 Artikel 3:276. 
104 Artikel 3:290. 
105 Artikel 3:292. 
106 Artikel 60 Fw. 
107 Artikel 3:291 lid 1. 
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tegenwerpen108. Van belang is dat de schuldeiser een bijzondere positie 
toekomt zo lang de zaak zich in zijn macht bevindt. Het retentierecht en de 
daaruit voortvloeiende bevoegdheden eindigen in beginsel zodra de zaak 
weer in de macht van de leasenemer of de leasegever komt109. 
Een ander voorbeeld van een vordering die gevolgen heeft voor de positie 
van de leasegever bij verhaalsuitoefening op het leaseobject is die van 
artikel 3:284 met betrekking tot kosten, tot behoud van de zaak gemaakt. 
Het tweede lid van dit artikel bepaalt eveneens dat de schuldeiser in dat 
geval bevoegd is om zijn vordering op het goed te verhalen, "zonder dat 
hem rechten van derden op dit goed kunnen worden tegengeworpen". 
Anders dan bij het retentierecht geldt dit bijzonder verhaalsrecht alleen ten 
aanzien van rechten van derden op de zaak die vóór het maken van de 
kosten tot behoud zijn verkregen. Als reden voor deze beperking wordt 
wel aangevoerd dat de kosten geacht moeten worden mede te zijn gemaakt 
ten behoeve van een oudere gerechtigde. Aldus wordt gerechtvaardigd dat 
de schuldeiser zich ten laste van deze derde op de zaak kan verhalen. Deze 
ratio ontbreekt indien het recht van de derde is ontstaan na het maken van 
de kosten tot behoud110. Deze beperking zal bij leasing nauwelijks een rol 
spelen. Slechts indien er kosten tot behoud zijn gemaakt door een leasene-
mer en de zaak vervolgens in het kader van een sale and lease back aan de 
leasegever wordt overgedragen, kan zij enige betekenis hebben. In dat ge-
val is echter verdedigbaar dat de uitzondering die in het tweede lid van 
artikel 3:284 is opgenomen voor een na het ontstaan van de kosten geves-
tigd stil pandrecht, van overeenkomstige toepassing is. Ten slotte is de be-
tekenis van dit bijzonder verhaalsrecht beperkt als gevolg van de uitleg die 
de Hoge Raad aan "kosten tot behoud" heeft gegeven. Alleen de kosten die 
zijn gemaakt om het goed voor een onmiddellijk fysiek tenietgaan te be-
hoeden worden daaronder begrepen111. Buiten dat begrip vallen de kosten 
108 In HR 28 juni 1996, RvdW 1996,152, JOR 1996/93, nt. J.J. van Hees (Moksel/KW) 
heeft de Hoge Raad beslist dat de regel van artikel 3:291 ook het vóór 1 januari 
1992 geldende recht weergeeft. 
109 Artikel 3:294. 
110 Asser-Mijnssen-Van Veiten, nrs. 387/388. 
111 HR 24 maart 1995, NJ 1996, 158, nt. WMK (SCH/Rabo Domburg), AA 1995, blz. 
705 t /m 711, nt. Jac. Hijma. Zie ook het antwoord van de Minister op de vraag 
naar de reikwijdte van deze bepaling: PG Inv. Boek 3, blz. 1388. 
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die zijn gemaakt voor de instandhouding van het goed, zoals kosten van 
onderhoud112. 
Aan deze laatste categorie kosten kan wel een voorrecht zijn verbonden uit 
hoofde van artikel 3:285. Deze bepaling kent de zogenaamde "kleine aan-
nemer" een voorrecht toe wegens bearbeiding van de zaak. Anders dan in 
de twee vorige gevallen heeft een dergelijke schuldeiser slechts een voor-
recht. De bevoegdheid om zich op de zaak te verhalen indien deze aan een 
derde toebehoort, komt de schuldeiser in beginsel niet toe. 
Desondanks acht ik het verdedigbaar dat de kleine aannemer zich, bij een 
financial lease, ten laste van de leasegever op het leaseobject kan verhalen. 
Indien de leasenemer voorwaardelijk eigenaar is, behoort het eigendoms-
recht van het leaseobject — zij het onderworpen aan een voorwaarde — tot 
het vermogen van de leasenemer. De beperkte strekking van het eigen-
domsrecht van de leasegever en de overeenkomsten met het (stil) pand-
recht, brengen mijns inziens in dat geval met zich dat de schuldeiser het 
onvoorwaardelijke eigendomsrecht kan uitwinnen113. Indien er geen sprake 
is van een voorwaardelijk eigendomsrecht kan mijns inziens op dezelfde 
gronden worden aangenomen dat de schuldeiser zich ten laste van de 
leasegever op het leaseobject kan verhalen. In dat geval komt hem dus wèl 
een verhaalsrecht op een goed van een derde toe. 
5.4.4 Schuldeisers met een bijzondere positie: de fiscus 
De in de praktijk belangrijkste schuldeiser met een bijzondere positie, en 
een doorn in het oog van de leasemaatschappijen114, is de fiscus. Zijn bij-
zondere status ontleent deze schuldeiser aan de artikelen 21 en 22 van de 
Invorderingswet 1990. Het eerstgenoemde artikel kent aan vorderingen ter 
zake van rijksbelastingen115 een voorrecht toe op alle goederen van de 
schuldenaar. Dat voorrecht neemt ingevolge het tweede lid van artikel 21 
Inv.wet rang boven alle andere voorrechten, met uitzondering van de 
voorrechten als bedoeld in de artikelen 3:287,3:288 onder a, alsmede in het 
in de vorige paragraaf behandelde artikel 3:284. 
112 Asser-Mijnssen-Van Veiten, nr. 386. 
113 Vergelijk ook het tweede lid van artikel 3:285. 
114 Zie Van Lokven, WFR 6050 (1993) en WFR 6126 (1994). 
115 Met uitzondering van invoerrechten (artikel 1 Inv.wet). 
192 
Tekortkoming en insolventie 
Aan dat voorrecht koppelt het derde lid van artikel 22 Inv.wet een bijzon-
der verhaalsrecht. De bepaling kent dat verhaalsrecht niet met zoveel 
woorden toe, maar ontzegt derden onder bepaalde voorwaarden het recht 
om in verzet te komen tegen het door de Ontvanger gelegde beslag. Aldus 
wordt materieel hetzelfde resultaat bereikt als bij toekenning van een 
bijzonder verhaalsrecht. 
Het verhaalsrecht bestaat alleen voor vorderingen uit naheffingsaanslagen 
voor een negental, in artikel 22 lid 3 Inv.wet met name genoemde, belas-
tingen. De belangrijkste hiervan zijn de loon- en omzetbelasting. Vorderin-
gen met betrekking tot bijvoorbeeld inkomsten- en vennootschapsbelasting 
vallen niet onder het bijzonder verhaalsrecht. Wel is aan deze vorderingen 
het voorrecht van artikel 21 Inv.wet verbonden. 
Het bijzonder verhaalsrecht van de fiscus wordt in de praktijk wel aange-
duid met het "bodemrecht". Deze aanduiding vloeit voort uit het feit dat 
voor het verhaalsrecht het vereiste geldt dat de uit te winnen zaken zich 
"op de bodem" van de belastingschuldige bevinden. Daarnaast moeten de 
zaken voldoen aan het vereiste dat zij "dienen tot stoffering van een huis 
of landhoef, of tot bebouwing of gebruik van het land". Deze archaïsch 
aandoende omschrijving stamt nog uit de tijd van de totstandkoming van 
de voorganger van de huidige Invorderingswet, de Invorderingswet 1845, 
waarin een gelijkluidende bepaling was opgenomen116. Over beide vereis-
ten is in de loop der jaren een uitvoerige jurisprudentie ontstaan117. Onder 
"bodem" in de zin van artikel 22 Inv.wet dient te worden verstaan "het 
(gedeelte van een) perceel dat bij de belastingschuldige in gebruik is en 
waarover hij onafhankelijk van derden de beschikking heeft"118. Onder de 
door het derde lid bedoelde zaken vallen de roerende inventariszaken, 
derhalve geen voorraden of vervoermiddelen. 
Voorts wordt de toepasselijkheid van het bijzonder verhaalsrecht mede 
bepaald door de, door de fiscus zelf opgestelde, beleidsregels. Deze regels 
116 Artikel 16 lid 3 Inv.wet (oud). 
117 Zie voor een overzicht van de sedert 1988 gewezen jurisprudentie met betrekking 
tot het bodemrecht, inclusief lagere rechtspraak: Bijlage Π bij de MvA bij 
wetsvoorstel 22 942. 
118 HR 18 oktober 1991, NJ 1992,298, nt. HJS (Big Dutchman/Ontvanger). 
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zip. opgenomen in de Leidraad Invordering119. Het eerste lid van artikel 22 
Inv.wet bevat een afzonderlijke rechtsgang voor derden die wensen op te 
komen tegen een door de Ontvanger gelegd beslag. Deze kunnen een 
beroepschrift indienen bij de Directeur der Rijksbelastingen120. Dit beroep 
dient vervolgens mede te worden beoordeeld aan de hand van de in artikel 
22 paragraaf 5 van de Leidraad opgenomen criteria. De Hoge Raad heeft 
beslist dat de Directeur niet ten nadele van de derde van de in de Leidraad 
neergelegde regels mag afwijken. Gebeurt dat toch, dan kan de derde daar-
tegen opkomen bij de burgerlijke rechter121. 
Voor de leasepraktijk is vooral de volgende passage uit artikel 22 paragraaf 
5 van de Leidraad Invordering van belang: 
"Uit een oogpunt van billijkheid en goed beleid is verhaal op zaken 
van een derde in het algemeen gerechtvaardigd in de gevallen waar-
in de economische verhouding russen de belastingschuldige en de 
zaken aanleiding geeft ze als zijn zaken aan te merken. Als voorbeel-
den hiervan kunnen gelden de gevallen waarin zaken zijn geleverd 
in huurkoop of onder eigendomsvoorbehoud. Ook valt bijvoorbeeld 
te denken aan gevallen waarin door middel van verschillende vor-
men van leasing of andere vormen van huur of bruikleen het econo-
mische risico van waardevermindering van die zaken in overwegen-
de mate bij de belastingschuldige is gelegd." 
Een en ander betekent dat de mogelijkheid voor de fiscus om zich op een 
leaseobject te verhalen, afhankelijk is van het karakter van de leaseover-
eenkomst. Bij een operational lease is er ingevolge dit criterium van de 
Leidraad sprake van "reële eigendom" van de leasegever, zodat het bijzon-
der verhaalsrecht geen toepassing vindt. Het tegendeel is het geval bij 
financial lease, waar het economisch risico van het leaseobject per definitie 
bij de leasegever ligt. 
119 Resolutie d.d. 25 juni 1990, nr. AFZ 90/1190, van de Staatssecretaris van Financi-
en. 
120 Op deze procedure is de Algemene Wet Bestuursrecht niet van toepassing: zie 
artikel 1 lid 2 Inv.wet. 
121 HR 15 januari 1989, NJ 1990,211 (Gasus). 
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Op 26 november 1992 is bij de Tweede Kamer wetsvoorstel 22 942 inge-
diend. Dit wetsvoorstel brengt een aantal ingrijpende wijzigingen aan in 
— onder andere — het voorrecht en het bijzonder verhaalsrecht van de 
fiscus. De voor de leasepraktijk verreweg belangrijkste wijziging is de 
uitbreiding van het bijzonder verhaalsrecht in het voorgestelde artikel 
3:287. Op grond van deze bepaling kan door de fiscus122 
"op niet aan de schuldenaar toebehorende roerende zaken die be-
stemd zijn blijvend te worden gebruikt in de uitoefening van het be-
roep of bedrijf van de schuldenaar verhaal worden genomen, zonder 
dat een andere schuldeiser aan degene die verhaal neemt, een be-
dongen overwegend tot zekerheid strekkend recht op deze zaken 
kan tegenwerpen." 
Het gevolg is dat, indien het voorstel wet wordt, ook geleaste vervoermid-
delen onder het verhaalsrecht zullen vallen123. 
5.4.5 Faillissement van de leasenemer 
De invloed van het faillissement van de leasenemer op het leasecontract is 
hiervoor reeds ter sprake gekomen124. Veelal zal de leasenemer ten tijde 
van of reeds voor het faillissement in gebreke zijn met de betaling van de 
leasetermijnen, zodat het leasecontract wordt ontbonden. De afwikkeling 
van een operational lease kent dan verder geen bijzonderheden. De curator 
zal het leaseobject aan de leasegever moeten afgeven, omdat het gebruiks-
recht van de leasenemer als gevolg van de ontbinding is geëindigd125. De 
122 In het voorstel wordt het verhaalsrecht tevens toegekend aan vorderingen van 
gemeenten (uitsluitend wegens verschuldigde toeristenbelasting) en van bedrijfs-
verenigingen (wegens verschuldigde premies volks- en werknemersverzekerin-
gen). Zie artikel 3:286 (ontwerp). 
123 Het wetsvoorstel heeft in de literatuur aanleiding gegeven tot heftige discussie en, 
vooral, kritiek: Zie onder meer: De Liagre Böhl NJB 1993, blz. 193-198 en NJB 1994, 
blz. 705-709; Van Lokven, WFR 6050 (1993); Van Mierlo, De fiscus als schuldeiser 
tijdens faillissement, inaugurale rede EUR 1994 en Fikkers, NTBR 1995/2. Zie ook 
de bijdragen van verschillende auteurs aan het themanummer van het WFR, 6126 
(1994). Niet duidelijk is of de behandeling van het voorstel zal worden voortgezet. 
Het eindverslag dateert van 26 mei 1994 (zie ook Van Mierlo, Tvl 1995/5). 
124 Par. 5.2. 
125 Zie voor de invloed van een eventuele afkoelingsperiode op deze verplichting: 
par. 5.2.7. 
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leasegever kan zo nodig voor zijn vordering tot schadevergoeding als 
concurrent schuldeiser opkomen in het faillissement. 
Bij een financial lease is aan de curator een grotere rol toebedeeld. Ook dan 
geldt dat hij in beginsel is gehouden het leaseobject aan de leasegever af te 
geven. Evenals bij de individuele executie zijn naar mijn mening de bepa-
lingen omtrent de uitwinning van pand- en hypotheek in faillissement van 
overeenkomstige toepassing indien de leasenemer voorwaardelijk eigenaar 
van het leaseobject is. Dat betekent onder meer dat de curator de leasege-
ver een redelijke termijn kan stellen om de zaak terug te nemen, bij gebreke 
waarvan hij zelf tot verkoop van het leaseobject kan overgaan126. 
Overigens acht ik in dit geval ook analoge toepassing van artikel 60a Fw 
denkbaar. Dit artikel regelt sedert 1 januari 1992 de uitwinning van tot het 
vermogen van de schuldenaar behorende goederen die onder bewind 
staan. Het tweede lid van deze bepaling geeft de curator de bevoegdheid 
om de onder bewind staande goederen "onder de last van het bewind" te 
verkopen. Deze bevoegdheid kan van belang zijn indien de curator bijvoor-
beeld de onderneming van de failliet, inclusief de zich daarin bevindende 
leaseobjecten, wenst te verkopen. De leasegever kan een dergelijke verkoop 
bij toepassing van deze bepaling niet verhinderen door het leaseobject op 
te eisen. 
Voorts zal de curator bij alle vormen van financial lease erop moeten toe-
zien dat de leasegever het eventuele voordeel dat hij als gevolg van de ont-
binding geniet aan de boedel afdraagt. Reeds eerder is aan de orde geko-
men dat de leasenemer bij voorbaat afstand kan doen van zijn recht op 
voordeelafdracht127. Een dergelijke afstand is mijns inziens geldig, in die 
zin dat de leasenemer zelf daardoor geen aanspraak kan maken op enige 
vergoeding indien de leaseovereenkomst voortijdig zou eindigen. Het staat 
een partij bij een overeenkomst immers vrij om met zijn wederpartij over-
een te komen dat deze een bepaald voordeel zal genieten, al dan niet af-
hankelijk van een onzekere gebeurtenis zoals de voortijdige beëindiging 
van de overeenkomst. Behoudens bijzondere omstandigheden zal hij aan 
deze afspraak zijn gebonden128. 
126 Artikel 58 Fw. 
127 Zie par. 5.3.3. 
128 Vergelijk art 6:94 en 6:248. 
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Naar mijn mening geldt dit echter niet in faillissement, indien dit ertoe zou 
leiden dat de desbetreffende wederpartij vóór de andere schuldeisers uit 
de boedel zou worden voldaan. Schuldeisers hebben in beginsel een gelijk 
recht om uit de opbrengst van de goederen van hun schuldenaar te worden 
voldaan. Op dit beginsel zijn uitzonderingen mogelijk, bijvoorbeeld indien 
een schuldeiser krachtens een wettelijke bepaling voorrang heeft, een ze-
kerheidsrecht heeft bedongen of zich in de positie bevindt dat hij zijn 
vordering kan verrekenen met een schuld aan zijn schuldenaar. Aan een 
dergelijke uitzonderingspositie kan de schuldeiser niet meer rechten ont-
lenen dan met de strekking daarvan in overeenstemming is. De strekking 
van een zekerheidsrecht is mijns inziens daarin gelegen dat het een schuld-
eiser de mogelijkheid biedt om bij een tekortkoming van de schuldenaar 
de door hem geleden schade — zo nodig inclusief het voordeel dat de 
schuldeisers bij een reguliere afwikkeling van de verbintenis zou hebben 
genoten — te beperken dan wel geheel te compenseren. Zij omvat echter 
niet de mogelijkheid om de schuldeiser in geval van een tekortkoming van 
zijn schuldenaar ten laste van diens overige schuldeisers een extra voor-
deel te verschaffen. De Faillissementswet bevat een aantal bepalingen 
waarmee aan dat uitgangspunt van gelijkheid van schuldeisers nader vorm 
wordt gegeven129. Ook in de jurisprudentie zijn vele voorbeelden te vinden 
van gevallen waarin de uitoefening van een bevoegdheid door een schuld-
eiser aan dit beginsel — al dan niet aangeduid met "goede trouw" of 
"redelijkheid en billijkheid" — werd getoetst130. 
129 Bijvoorbeeld de faillissementspauliana (artikel 42 e.v. Fw), in het bijzonder de 
mogelijkheid tot vernietiging van verplichte rechtshandelingen in artikel 47 Fw, 
en artikel 54 Fw met betrekking tot de (on-)mogelijkheid van verrekening in 
faillissement van niet te goeder trouw overgenomen schulden. 
130 Zie onder meer HR 30 januari 1953, NJ 1953, 578, nt. PhANH (Doyer en Kalff/ 
Bouman q.q.); HR 28 juni 1957, NJ 1957, 514, nt. LEHR (Erba); HR 10 december 
1976, NJ 1977, 617 (Eneca/BACM); HR 10 april 1987, NJ 1988, 104, nt. G, AA 37 
(1988) 23, nt. S.C.J.J. Kortmann (Loeffen q.q./Mees & Hope I); HR 18 december 
1987, NJ 1988, 340, nt. G, AA 1988, blz. 469 e.V., nt. S.C.J.J. Kortmann (OAR/ABN); 
HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 449, nt. JBMV, AA 38 (1989), nt. S.C.J.J. Kortmann 
(AMRO/THB); HR 22 maart 1991, NJ 1992, 214, AA 41 (1992) 5, nt. S.C.J.J. Kort-
mann (Loeffen q.q./Mees & Hope II); HR 30 september 1994, NJ 1995, 626, nt. PvS, 
AA 44 (1995), blz. 124 e.V., nt. N.E.D. Faber en S.C.J.J. Kortmann (Kuijsters/ 
Gaalman q.q.). 
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Schuldeisers met een bijzonder verhaalsrecht op het leaseobject kunnen 
zich niet buiten het faillissement om daarop verhalen131. De leasegever zal, 
zo hij de zaak terugneemt, de waarde daarvan tot maximaal het beloop van 
de vordering van de desbetreffende schuldeiser, moeten afdragen aan de 
curator132. Dit kan tot gevolg hebben dat, indien deze vordering de waarde 
van het leaseobject overtreft, de leasegever geen afgifte daarvan zal ver­
langen. De curator zal het leaseobject dan onbezwaard kunnen verkopen133. 
Aangezien de uitkering van de door de curator ontvangen respectievelijk 
gerealiseerde opbrengst via de boedel loopt, zal hierop de omslag van de 
algemene faillissementskosten in mindering worden gebracht134. 
5.5 VERHAALSUITOEFENING DOOR SCHULDEISERS VAN DE LEASE­
GEVER 
5.5.2 Algemeen 
Het eigendomsrecht van het leaseobject behoort, al dan niet onderworpen 
aan een voorwaarde, tot het vermogen van de leasegever. Schuldeisers van 
de leasegever zullen dan ook in beginsel tot beslaglegging op en uitwin­
ning van het leaseobject kunnen overgaan. De gevolgen van een dergelijke 
uitwinning verschillen, afhankelijk van de aard van de leaseverhouding. 
Bij een operational lease hebben de aanspraken van de leasenemer een per­
soonlijk karakter. Dergelijke aanspraken zullen als gevolg van de over­
dracht aan een derde in het kader van een executoriale verkoop verloren 
gaan, tenzij op de leaseverhouding artikel 7A:1612 van toepassing is135. In 
paragraaf 4.5.2 is reeds aan de orde gekomen dat deze bepaling bij de 
operational lease van woon- of 1624-bedrijfsruimte van openbare orde is. 
131 HR 7 maart 1975, NJ 1976, 91, nt. WMK, AA 1975, blz. 619 e.V., nt. G. (Van Gend & 
Loos); HR 5 november 1993, NJ 1994, 258, nt. WMK (Dutch Air/De Вагу). Zie ook 
Van Mierlo, diss., blz. 136/137. 
132 Vergelijk artikel 57 lid 3 Fw. 
133 HR 26 mei 1989, NJ 1990,131, nt. WHH (Drukkerij Verweij/Ontvanger). Vergelijk 
ook artikel 60a lid 1 Fw. 
134 Artikel 182 Fw. Zie over de hoogte van deze omslag: HR 30 juni 1995, NJ 1996, 
554, nt. S.C.J.J. Kortmann (Mees Pierson/Mentink q.q.). 
135 Anders: De Liagre Böhl, Sanering en faillissement, blz. 78, die van mening is dat 
ook een persoonlijk recht uit bijvoorbeeld bruikleen aan een beslaglegger kan 
worden tegengeworpen. 
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Executie van de woon- of bedrijfsruimte leidt in dat geval tot een overgang 
van de leaseverhouding op de executiekoper136. In andere gevallen is 
artikel 7A:1612 in beginsel eveneens van toepassing, maar kan deze toepas-
selijkheid in de leaseovereenkomst zijn uitgesloten. Op een dergelijke uit-
sluiting kunnen naar mijn mening ook de schuldeisers van de leasegever 
zich beroepen. Dat neemt niet weg dat de voortijdige beëindiging van het 
genotsrecht van de leasenemer grond kan zijn voor een vordering tot 
schadevergoeding jegens de leasegever. De leasenemer kan tot verhaal van 
deze vordering zo nodig eveneens beslag leggen op het leaseobject. Bij 
roerende zaken heeft hij deze mogelijkheid volgens artikel 457 Rv tot aan 
het moment van de verkoop. Bij onroerende zaken ontbreekt een overeen-
komstige beperking, zodat ook nog denkbaar is dat het beslag wordt ge-
legd nadat de verkoop heeft plaatsgevonden, maar voordat de executieko-
per door de inschrijving van het proces-verbaal van toewijzing eigenaar is 
geworden137. 
Bij de behandeling van de vervreemding van het leaseobject door de lease-
gever, is reeds verdedigd dat de aanspraken van de leasenemer in geval 
van een financial lease een goederenrechtelijk karakter hebben en derhalve 
ook kunnen worden uitgeoefend tegen de verkrijger138. Hetzelfde zal die-
nen te gelden bij een vervreemding door een schuldeiser van de leasegever 
m het kader van een executoriale verkoop. Hierover bestaat in de literatuur 
communis opinio mdien het eigendomsrecht van de leasegever voorwaar-
delijk is139. Voor het geval het eigendomsrecht niet aan een voorwaarde is 
onderworpen, moet mijns inziens aan een vervreemding door een schuld-
eiser eveneens dat gevolg worden toegekend140. Dat betekent dat de lease-
nemer zijn aanspraken op het genot van de zaak, een eventueel recht op 
136 Zie voor een mogelijke uitzondering bij execuhe door een hypotheekhouder: 
artikel 3 264 (het huurbeding) 
137 Artikel 525 Rv Zie over dit verschil tussen roerende en onroerende zaken met 
betrekking tot het tijdstip waarop nog beslag kan worden gelegd ook Mijnssen, 
Materieel beslagrecht, blz 46/48 
138 Zie par 45 3 
139 Mezas, diss, blz 40, Van Mierlo, diss , blz. 52/53, Vnesendorp, Het eigendoms-
voorbehoud, blz 59/60, Asser-Mijnssen-Van Veiten, nr 420 en 427, Brahn, Stille 
verpanding en eigendomsvoorbehoud, blz 138 Zie ook HR 28 apnl 1989, NJ 1990, 
252, nt WMK (Van Essen/NMB) en HR 18 februari 1994, NJ 1994, 462, nt WMK, 
AA 43 (1994), blz 745 e v , nt SCJJ Kortmann (Nijverdal Ten Cate/Wildennk 
qq) 
140 Vergelijk Mezas, t a ρ en Van Mierlo, t a p 
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levering alsmede een mogelijke vordering tot vergoeding van de waarde 
van het leaseobject, tegen de executiekoper kan inroepen. 
Verkoop van het leaseobject lijkt daarom voor schuldeisers van de leasege-
ver in de praktijk niet de meest geëigende weg om verhaal te zoeken voor 
hun vorderingen. Erg bezwaarlijk is dit niet, omdat zij veelal de mogelijk-
heid hebben zich door het leggen van een derdenbeslag onder de leasene-
mer te verhalen op de door deze aan de leasegever verschuldigde leaseter-
mijnen. 
5.5.2 Faillissement van de leasegever 
Het faillissement van de leasegever leidt in beginsel tot dezelfde gevolgen 
als bij de individuele verhaalsuitoefening. Bij een operational lease heeft de 
curator in beginsel geen mogelijkheden om de leaseverhouding te doen 
eindigen. Artikel 39 Fw mist toepassing, nu deze bepaling alleen betrek-
king heeft op een faillissement van de leasenemer. Overeenkomstig artikel 
37 Fw kan de leasenemer de curator eventueel een termijn stellen waarbin-
nen deze zich dient uit te laten of hij de overeenkomst gestand wil doen. 
Weigert de curator de overeenkomst gestand te doen dan is hij, behoudens 
de werking van artikel 7A:1612, gerechtigd het leaseobject te verkopen 
zonder dat de verkrijger de verplichtingen van de failliet uit de leaseover-
eenkomst behoeft te respecteren. De leasenemer kan voor zijn eventuele 
schade als concurrent schuldeiser in het faillissement opkomen141. 
Indien het leaseobject in het kader van een financial lease aan de leasene-
mer ter beschikking is gesteld, mist artikel 37 Fw in beginsel toepassing. 
Slechts voorzover de leasegever zich tot het verrichten van aanvullende 
diensten heeft verplicht, kan de leasenemer gebruik maken van de be-
voegdheid om de curator een termijn te stellen142. De curator kan het lease-
object verkopen, zonder dat een dergelijke verkoop afbreuk doet aan de 
rechten van de leasenemer. Veelal zal een dergelijke verkoop gepaard gaan 
met een cessie van de leasetermijnen aan de verkrijger. Ook is denkbaar 
dat de executie plaatsvindt doordat een derde, met instemming van de 
leasenemer, de leaseovereenkomst overneemt143. 
141 Vergelijk artikel 37a Fw. Zie ook hiervoor, par. 5.2.2. 
142 Zie par. 5.2.6. 
143 Zie par. 4.2.1. 
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Leasing wordt in de praktijk gebruikt als aanduiding voor een grote varië-
teit aan overeenkomsten. Deze overeenkomsten hebben gemeen dat het 
gebruik van een bepaald goed door de eigenaar (de leasegever) tegen ver-
goeding wordt afgestaan aan een ander (de leasenemer). Daarnaast zijn er 
nog andere kenmerken te onderscheiden. Deze kenmerken zijn deels eco-
nomisch van aard. Specifieke rechtsgevolgen zijn daaraan slechts verbon-
den voorzover het vermogensrecht betekenis toekent aan de economische 
verhouding tussen de partijen. De rechtsgevolgen variëren naar gelang de 
verdere inhoud van de leaseovereenkomst. In het eerste, inleidende, hoofd-
stuk is om deze reden de vraag of leasing een zelfstandig juridisch begrip 
is, ontkennend beantwoord. Dat neemt echter niet weg dat leasing van 
grote maatschappelijke betekenis is. Een aanzienlijk deel van de investe-
ringen door het bedrijfsleven vindt plaats in het kader of met behulp van 
leaseovereenkomsten. 
Leaseovereenkomsten plegen in het algemeen te worden afgesloten aan de 
hand van standaardcontracten. De rechten en verplichtingen van de par-
tijen zijn hierin uitvoerig geregeld. Leaseovereenkomsten geven daarom 
slechts in beperkte mate aanleiding tot vragen van verbintenisrechtelijke 
aard. Anders ligt dit met betrekking tot de goederenrechtelijke relatie van 
de partijen bij de leaseovereenkomst, in het bijzonder indien het eigen-
domsrecht van de leasegever moet worden aangemerkt als zekerheidsei-
gendom. Met name de invoering van artikel 3:84 lid 3 per 1 januari 1992 en 
de uitleg van deze bepaling door de Hoge Raad in het Sogelease-arrest, 
hebben onduidelijkheden veroorzaakt die van grote invloed zijn op de 
leasepraktijk. 
Hoofdstuk 2 is voor een groot deel gewijd aan het in kaart brengen en het 
bespreken van de kenmerken die, zowel in de praktijk als door de litera-
tuur, bepalend worden geacht voor de kwalificatie van een overeenkomst 
als leaseovereenkomst. Daarbij is een onderscheid aangebracht tussen fi-
nancial en operational lease. Beide vormen van leasing hebben gemeen dat 
zij betrekking hebben op een bepaald kapitaalgoed, dat in gebruik wordt 
gegeven aan de leasenemer en waarbij de duur van de overeenkomst enig 
verband houdt met de economische levensduur van het leaseobject. Bij een 
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financial leaseovereenkomst zal de door de leasenemer te betalen tegen-
prestatie in beginsel bedoeld zijn als volledige vergoeding voor de door de 
leasegever gepleegde investering in het leaseobject. Eventuele waardeve-
randeringen van het leaseobject tijdens de looptijd van de overeenkomst 
komen voor rekening van de leasenemer. De economische eigendom van 
het leaseobject komt toe aan de leasenemer. Dit kenmerk ontbreekt bij een 
leaseovereenkomst met een operational karakter. Bij deze vorm heeft de 
door de leasenemer te betalen tegenprestatie het karakter van een ge-
bruiksvergoeding. Het risico met betrekking tot de waardeontwikkeling 
van het leaseobject komt voor rekening van de leasegever. Deze is zowel 
juridisch als economisch eigenaar van het leaseobject. 
Bij financial leasing is de leasegever in de eerste plaats financier. Bij opera-
tional leasing is er sprake van exploitatie van het leaseobject door de 
leasegever. Dit, in beginsel economische, onderscheid heeft gevolgen voor 
de goederenrechtelijke positie van de partijen. Indien er sprake is van een 
operational lease, is de leasegever "gewoon" eigenaar van het leaseobject. 
Dit wordt door hem aangewend om opbrengsten te genereren. In geval 
van een financial lease is het belang van de leasegever bij het leaseobject 
daarentegen beperkt. Het eigendomsrecht van het leaseobject vormt voor 
hem in vermogensrechtelijke zin slechts een waarborg voor de nakoming 
door de leasenemer van diens verplichtingen. In beginsel zou voor de ver-
vulling van deze waarborgfunctie ook gebruik kunnen worden gemaakt 
van één van de eigenlijke zekerheidsrechten die het vermogensrecht kent: 
pand of hypotheek. Om redenen die buiten het vermogensrecht zijn gele-
gen, bijvoorbeeld op het terrein van het fiscale of het jaarrekeningenrecht 
of vanwege (internationale) handelsgebruiken, wordt er in de meerderheid 
van de gevallen door de partijen voor gekozen om de leasegever eigenaar 
van het leaseobject te laten zijn. Deze beperkte strekking van het 
eigendomsrecht van de leasegever bij een financial leaseovereenkomst 
rechtvaardigt dat daaraan niet dezelfde gevolgen kunnen worden toege-
kend als aan gewone eigendom. Het eigendomsrecht van de leasegever is 
zekerheidseigendom. 
Alvorens dit, in hoofdstuk 3, nader uit te werken, is in hoofdstuk 2 nog 
aandacht besteed aan verschillende wettelijke regelingen die op leaseover-
eenkomsten van toepassing kunnen zijn. Besproken zijn de mogelijke toe-
passelijkheid van de bepalingen betrekkelijk tot de huurovereenkomst, de 
huurkoop van roerende zaken en de huidige en de toekomstige regeling 
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van de huurkoop van onroerende zaken. Ten slotte zijn de hoofdlijnen van 
de Wet op het consumentenkrediet, voorzover van belang voor leaseover-
eenkomsten, kort aangestipt. 
In hoofdstuk 3 is vervolgens ingegaan op het begrip "zekerheidseigen-
dom". Allereerst zijn besproken de twee "klassieke" ontstaanswijzen van 
zekerheidseigendom, het eigendomsvoorbehoud en de zekerheidsover-
dracht. Verdedigd is dat daarnaast in alle gevallen waarin er sprake is van 
een kredietverhouding en het eigendomsrecht van de kredietgever de rol 
van een zekerheidsrecht vervult, dit eigendomsrecht moet worden aange-
merkt als zekerheidseigendom. In aansluiting hierop is aandacht besteed 
aan het fiduciaverbod van artikel 3:84 lid 3 en de uitleg die de Hoge Raad 
in het Sogelease-arrest aan deze bepaling heeft gegeven. Betoogd is dat het 
fiduciaverbod een ongerechtvaardigde belemmering vormt voor de finan-
cieringspraktijk. Het Sogelease-arrest heeft de gevolgen van de invoering 
van deze bepaling weliswaar enigszins verzacht, maar daarnaast tot rechts-
onzekerheid aanleiding gegeven en bovendien afbreuk gedaan aan de 
positie van de leasenemer en diens schuldeisers. De bepaling van artikel 
3:84 lid 3 is noch op rechtssystematische, noch op rechtspolitieke gronden 
te rechtvaardigen. Zij dient daarom te worden geschrapt. Zo lang deze 
schrapping niet heeft plaatsgevonden, zou het toepassingsgebied moeten 
worden beperkt tot vormen van subjectfinanciering en dient een zeker-
heidsoverdracht in het kader van objectfinanciering niet door het fiducia-
verbod te worden getroffen. 
De bijzondere gevolgen die in de rechtspraak onder het oude recht aan 
zekerheidseigendom zijn toegekend, zijn eveneens in hoofdstuk 3 behan-
deld. Deze rechtspraak had in het bijzonder betrekking op de relativering 
van de zekerheidsoverdracht, de analoge toepassing van de wettelijke be-
palingen met betrekking tot het pandrecht en de kwalificatie van de zeker-
heidsoverdracht. De Hoge Raad beschouwde de zekerheidsoverdracht in 
beginsel als een overdracht onder ontbindende voorwaarde, met als gevolg 
dat de vervreemder van rechtswege weer (volledig) eigenaar werd op het 
moment dat de ontbindende voorwaarde in vervulling ging. Verdedigd is 
dat de rechtspraak onder het oude recht met betrekking tot zekerheids-
eigendom ook onder het huidige recht nog haar waarde kan hebben en een 
goede basis vormt voor de verdere ontwikkeling van deze figuur. Van be-
lang is in het bijzonder dat wordt erkend dat bij zekerheidseigendom 
zowel de zekerheidseigenaar als de economisch eigenaar een goederen-
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rechtelijke aanspraak hebben op het zekerheidsobject. Naar huidig recht 
kan deze aanspraak al worden gebaseerd op artikel 3:84 lid 4, indien er 
sprake is van een eigendomsrecht onder voorwaarde. De figuur van eigen-
dom onder voorwaarde is in hoofdstuk 3 nader uitgewerkt. Aangetoond 
is dat de ontkenning van een rechtstreekse aanspraak op het zekerheidsob-
ject aanleiding geeft tot een aantal praktische en dogmatische bezwaren. 
Hoofdstuk 4 is vervolgens gewijd aan verschillende kwesties die zich kun-
nen voordoen indien één der partijen bij de leaseovereenkomst, of bij een 
hieruit voortvloeiend recht, dient te worden vervangen, alsmede aan de 
vraag of de partijen tijdens de looptijd van de overeenkomst kunnen be-
schikken over het leaseobject. In dit verband zijn onder meer de figuren 
van de contracts- en de schuldoverneming besproken. Bij de behandeling 
van de mogelijkheid van het verrichten van beschikkingshandelingen met 
betrekking tot het leaseobject, is onderscheid gemaakt tussen operational 
en financial lease. Bij de laatste vorm is tevens een onderscheid aange-
bracht tussen de situatie waarin er sprake is van een voorwaardelijk eigen-
domsrecht van de leasegever en die waarin zijn eigendomsrecht onvoor-
waardelijk is. Aan de hand van een vergelijking met een aantal andere 
rechtsfiguren is verdedigd dat ook bij een onvoorwaardelijk eigendoms-
recht van de leasegever de leasenemer goederenrechtelijke aanspraken met 
betrekking tot het leaseobject heeft. Het goederenrechtelijke karakter van 
deze aanspraken is in het bijzonder van belang voor de positie van de 
leasenemer indien de leasegever beschikkingshandelingen met betrekking 
tot het leaseobject verricht of in staat van faillissement geraakt. 
Hoofdstuk 5 ten slotte behandelt de situatie dat er sprake is van een tekort-
koming of insolventie van één van de beide partijen bij de leaseovereen-
komst. Aangegeven is welke wettelijke bepalingen van toepassing kunnen 
zijn in geval van faillissement of surséance van betaling en welke gevolgen 
deze toepasselijkheid heeft op de leaseovereenkomst. Tevens is besproken 
op welke wijze de verhaalsuitoefening door de leasegever in geval van een 
financial lease dient plaats te vinden. Verdedigd is dat bij deze vorm van 
leasing de leasegever in alle gevallen gehouden is om een eventueel voor-
deel dat hij als gevolg van een voortijdig einde van de leaseovereenkomst 
geniet, aan de leasenemer af te staan. Eveneens zijn in dit hoofdstuk be-
handeld de mogelijkheden van de schuldeisers van de leasegever en van 
de leasenemer om zich te verhalen op het leaseobject of op de overige uit 
de leaseovereenkomst voortvloeiende rechten. Hierbij is zowel uitgegaan 
204 
Samenvatting en conclusies 
van verhaalsuitoefening buiten als binnen faillissement. De positie van en-
kele schuldeisers met bijzondere rechten is afzonderlijk besproken. 
Welke conclusies kunnen aan deze studie worden verbonden? Een eerste 
is dat bij de toepassing en de ontwikkeling van regels van vermogensrecht 
in het oog dient te worden gehouden dat deze regels geen doel op zichzelf 
behoren te zijn. De praktijk van het maatschappelijk leven kent vele figuren 
die op het eerste gezicht niet zonder meer zijn in te passen in de bestaande 
systematiek van het recht en daarmee zelfs in strijd lijken te komen. Een 
voorbeeld van een dergelijke figuur is leasing, althans bepaalde verschij-
ningsvormen hiervan. Veel van de in dit boek behandelde rechtsregels zijn 
tot stand gekomen op een moment dat overeenkomsten die thans als 
leasing worden aangeduid niet, of in beperkte mate, voorkwamen. Bij de 
totstandkoming van andere regels heeft men zich de mogelijke invloed op 
leaseovereenkomsten onvoldoende gerealiseerd. 
Dit neemt niet weg dat deze studie tevens aantoont dat het vermogens-
recht voldoende flexibel is om ook aan deze figuren een plaats toe kennen 
die recht doet aan alle betrokken belangen. Noodzakelijk is wel dat de be-
reidheid bestaat om bepaalde begrippen opnieuw te definiëren of verder 
te ontwikkelen. In veel gevallen kan de rechter deze taak vervullen. Soms 
is hiervoor het ingrijpen van de wetgever vereist. Richtsnoer dient te zijn 
dat, waar partijen met hun handelen alleszins oirbare doeleinden nastre-
ven, het recht deze doeleinden zo mogelijk moet honoreren. 
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SUMMARY 
The term leasing is used in practice to denote a myriad of different kinds 
of agreements. Common to these agreements is that the use of a certain 
object or good by the owner (the lessor) is transferred to another (the 
lessee). There are also other characteristics. These are partially economic in 
nature. Specific legal consequences are only involved in so far as property 
law recognises the economic relationship between the parties. The legal 
consequences will vary according to the content of the agreement. For this 
reason, the first introductory chapter answers the question as to whether 
leasing is a separate legal concept, in the negative. Leasing does, however, 
play a very important role in society. A considerable percentage of invest-
ment by businesses takes place by means of, or with the assistance of lease 
agreements. 
Lease agreements are generally concluded by means of standard form 
agreements, which deal with the rights and duties of the respective parties 
in detail. For this reason, lease agreements only to a limited extent give rise 
to issues of a contractual nature. The proprietary relationship between 
parties to a leasing agreement, on the other hand, can give rise to problems, 
in particular, where the right of ownership of the lessor is regarded as fidu-
ciary ownership. The introduction of section 84 subsection 3 of Book 3 of 
the Civil Code (Burgerlijk Wetboek) as of 1 January 1992, and the interpre-
tation of this section by the Court of Cassation in the Sogelease decision, 
have lead to much uncertainty which has in turn, had a dramatic impact 
on the leasing industry. 
Chapter 2 is largely devoted to an outline and discussion of the characteris-
tics which, in practice and in literature, are regarded as being decisive in 
qualifying an agreement as a lease agreement. A distinction is made 
between a financial and an operational lease. Both forms of leasing have 
in common the fact that they apply to a defined specific capital good, the 
use of which is granted to the lessee, and that the duration of the agree-
ment is linked to the economic lifespan of the leased good. In the case of 
a financial lease agreement, the consideration to be paid by the lessee is, in 
principle, intended as full compensation for the investment made by the 
lessor in the lease object. Possible fluctuations in the value of the lease 
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object within the duration of the agreement, are for the account of the 
lessee. The lessee is the beneficial owner (the so-called "economic owner") 
of the lease object. This element is not present in the case of an operational 
lease. Here, the consideration to be paid by the lessee, constitutes compen-
sation for the use of the good. The risk with regard to fluctuations in the 
value of the lease object are for the account of the lessor. The lessor is the 
legal owner as well as the beneficial owner of the lease object. 
In the case of financial leasing, the lessor is thus, first and foremost, a finan-
cier. In the case of operational leasing, on the other hand, one is dealing 
with the exploitation of the lease object by the lessor. This distinction, 
which is in principle an economic one, bears consequences for the proprie-
tary position of the parties. Where one is dealing with an operational lease, 
the lessor is "simply" the owner of the lease object. The lease object is 
employed by him for the purpose of generating income. By contrast, where 
one is dealing with a financial lease, the interest of the lessor is limited. The 
right of ownership of the lessor of the lease object constitutes nothing more 
than a guarantee for compliance by the lessee for the latter's obligations. It 
is possible, in principle, for the fulfilment of this guarantee, to employ one 
of the real security rights recognised in the law of property, i.e. pledge or 
mortgage. For reasons falling outside the scope of property law, for instan-
ce, in the area of fiscal laws, laws on annual financial statements, or as a 
result of (international) trade usage, it is common in practice to appoint the 
lessor as owner of the lease object. That the scope of this right of ownership 
of the lessor in a financial lease agreement is limited, implies a limitation 
on the legal consequences of that right. The lessor does not find himself in 
the position of an owner in the usual sense, but of a fiduciary owner. 
Before this position is further examined in chapter 3, chapter 2 sets out the 
various statutory provisions which may apply to lease agreements. The 
provisions on rental agreements and on the hire-purchase of moveables are 
considered, as is current and pending legislation regarding the hire-pur-
chase of immoveables. Finally, the provisions of the Consumer Credit Act 
(Wet op het consumentenkrediet) are briefly outlined, in so far as they are 
applicable to lease agreements. 
The concept of fiduciary ownership is explored in chapter 3. First, the two 
"classic" forms for the creation of fiduciary ownership are set out: retention 
of title of ownership, and fiduciary transfer of title of ownership. It is 
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submitted in all cases where a credit relationship exists and the right of 
ownership of the lender fulfils a fiduciary role, that this ownership must 
be regarded as fiduciary ownership. In this regard, the fiduciary prohibi-
tion contained in section 3:84 subsection 3 of the Civil Code and the inter-
pretation of this section by the Court of Cassation in the Sogelease decision, 
is dealt with. It is argued that the fiduciary prohibition forms an unjusti-
fiable hindrance to the leasing industry. The Sogelease decision has some-
what softened the consequences of this provision, but has simultaneously 
resulted in uncertainty as well as weakened the position of the lessee and 
the latter's creditors. The provisions of section 3:84 subsection 3 of the Civil 
Code are justifiable on neither theoretical nor on political grounds. For this 
reason, the section ought to be scrapped. Until this occurs, the scope of its 
application ought to be limited to forms of non-asset-based financing and 
fiduciary transfer of ownership in the context of asset-based financing 
ought to remain outside the scope of this section. 
The particular legal consequences related to fiduciary ownership which 
follow form case law under the old Civil Code, is also dealt with in chapter 
3. These decisions concentrated particularly on mitigating the concept of 
fiduciary transfer of title, the analogous application of the legal provisions 
relating to pledge and the legal qualification of fiduciary transfer of title. 
The Court of Cassation regarded fiduciary transfer of title, in principle, as 
transfer, subject to a resolutive condition, resulting in (full) ownership 
reverting to the transferor at the moment of fulfilment of the resolutive 
condition. It is submitted that the old case law is still of importance for the 
current legal situation and forms a good basis for the further development 
of the concept of fiduciary ownership. It is noted, in particular, that both 
the fiduciary owner as well as the beneficial owner, have a proprietary 
right to the fiduciary object. According to current law, this right can, where 
one is dealing with a conditional right of ownership, be based on section 
3:84 subsection 4 of the Civil Code. The concept of conditional ownership 
is further explored in chapter 3. It is demonstrated that the non-recognition 
of a direct right of ownership in the fiduciary object gives rise to a number 
of practical and dogmatic objections. 
Chapter 4 is dedicated to a number of questions that can arise where one 
of the parties to the lease agreement, or to a right based upon the agree-
ment, is replaced, in addition to the question as to whether parties are in 
a position to dispose of or alienate the object within the duration of the 
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lease. In this regard, the concepts of transfer of contracts and of debts 
respectively, are discussed. In dealing with the alienation of the lease 
object, a distinction is again made between the operational and financial 
lease. In the case of the latter, a distinction is made between conditional 
transfer of ownership by the lessor, and unconditional transfer of owner-
ship. A comparison with several other similar legal concepts gives rise to 
the submission that also in the case of unconditional ownership of the 
lessor, the lessee has a proprietary interest in the lease object. The proprie-
tary character of this interest is of particular importance for the position of 
the lessee where the lessor alienates the lease object or is declared insol-
vent. 
Chapter 5 concludes by dealing with the situation where one party to the 
lease agreement is declared insolvent, or fails to comply with his contrac-
tual obligations. The legal provisions applying to insolvency and moratori-
um of payment, are set out, in addition to the possible consequences of 
these provisions for the lease agreement. Furthermore, the remedies avail-
able to the lessor in the case of a financial lease, are discussed. It is submit-
ted that the lessor in this kind of lease is always obliged to waive all bene-
fits in favour of the lessee that he might receive as a result of premature 
cancellation of the lease agreement. This chapter further deals with the 
right of recourse to the lease object or to rights flowing out of the lease 
agreement, which are available to creditors of the lessor and lessee, also in 
the event of insolvency. The position of individual creditors who possess 
special or preferential rights, is also considered. 
What are the conclusions that can be drawn from this study? The first is 
that in the application and development of the rules of property law, one 
needs to bear in mind that these rules are not a goal in themselves. The 
society recognises many concepts that, prima facie, do not appear to fit into 
the existing legal system and that even appear to contradict that system. 
Many of the rules dealt with in this book, came into existence at a time 
when agreements that are currently defined as leasing agreements, either 
did not exist or only existed to a limited degree. In other cases, the creation 
or enactment of new rules has not sufficiently taken into account the 
possible influence on leasing agreements. 
On the other hand, the study shows that property law is sufficiently flexi-
ble to assign the various concepts dealt with, a place in the legal system, in 
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which justice is done to all parties and interests concerned. It is essential to 
be open to redefining or to further developing certain concepts. In many 
instances, the courts are capable of accomplishing this task. In other instan-
ces, legislative intervention is required. A guideline in this regard ought to 
be that where parties strive towards a pure goal, that the law ought, as far 
as possible, to honour that goal. 
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STELLINGEN 
1. Een bijzondere wettelijke regeling van de leaseovereenkomst is onnodig 
en ongewenst. 
2. Volgens het executierecht dient de executie van een goed door een 
beslaglegger of een hypotheekhouder in alle gevallen plaats te vinden door 
verkoop van dit goed. De belangen van zowel de executant als de 
geëxecuteerde zouden zijn gediend met de mogelijkheid voor de executant 
om desverlangd het goed te mogen behouden tegen de getaxeerde 
onderhandse verkoopwaarde. 
3. De letterlijke toepassing van de artikelen 3:81 lid 1 en 3:228 BW heeft tot 
gevolg dat geen pandrecht kan worden gevestigd op een vordering die 
krachtens partijbeding onoverdraagbaar is gemaakt. Uit de parlementaire 
geschiedenis blijkt niet dat de wetgever dit gevolg bewust heeft 
nagestreefd. Bovendien is het moeilijk te verenigen met het feit dat de 
onoverdraagbaarheid de uitwinning niet verhindert. Tegen deze achter-
grond moet worden aangenomen dat op een dergelijke vordering rechts-
geldig een pandrecht kan worden gevestigd. 
4. Volgens wetsvoorstel 25 189 dient de zinsnede 'wettige of natuurlijke 
kinderen' in artikel 6:108 BW te worden vervangen door 'kinderen tot wie 
de overledene in familierechtelijke betrekking stond'. Deze wijziging leidt 
tot een ongerechtvaardigde beperking van de kring van personen die 
aanspraak kunnen maken op vergoeding van schade in verband met het 
derven van levensonderhoud. 
5. Wetsvoorstel 25 153 inzake de invoering van een correctief referendum 
betreft een staatsrechtelijk novum dat ingrijpende consequenties kan 
hebben voor de totstandkoming van wetgeving. In dit licht bevat het voor-
stel teveel tekortkomingen om ongewijzigd te worden ingevoerd. De wet-
gever zal ten minste een deugdelijke geschillenregeling moeten opnemen 
teneinde de praktische uitvoerbaarheid van het referendum te waarborgen. 
6. Artikel 2:99 lid 2 BW stelt voor de intrekking van aandelen onder meer als 
eis dat de mogelijkheid hiertoe voor de uitgifte van deze aandelen in de 
statuten is opgenomen. Aangenomen moet worden dat de ratio van dit 
voorschrift is dat de aandeelhouders rekening kunnen houden met de 
mogelijkheid van intrekking. Gezien deze ratio moet intrekking ook 
mogelijk worden geacht indien dit tegelijkertijd met de uitgifte van de 
desbetreffende aandelen in de statuten is bepaald. 
7. Effectieve bestrijding van de handel in effecten met voorkennis is slechts 
mogelijk indien (1) degenen die tot de vennootschap in een bijzondere 
relatie staan worden verplicht hun transacties aangaande effecten die 
betrekking hebben op deze vennootschap, te melden bij een daartoe aange-
wezen instantie en (2) deze verplichting strafrechtelijk wordt gesanctio-
neerd. 
8. De figuur van de bevrijdende verjaring strekt ertoe de rechtszekerheid te 
dienen. Gelet op deze strekking dient, in de gevallen waarin de wet de 
aanvang van een verjaringstermijn koppelt aan een zekere wetenschap van 
de rechthebbende, de objectieve wetenschap van de rechthebbende door-
slaggevend te zijn. Voldoende is dat wordt aangetoond dat de recht-
hebbende met het desbetreffende feit bekend behoorde te zijn. 
9. In de wetgeving met betrekking tot bijzondere delen van het vermogens-
recht, tot stand gekomen of aanhangig geworden na 1 januari 1992, geeft 
de wetgever op vele plaatsen blijk van onvoldoende kennis van en inzicht 
in het algemeen vermogensrecht. 
10. De zorg voor het postdoctoraal beroepsonderwijs dient mede te worden 
opgedragen aan de universiteiten en niet uitsluitend te worden overgelaten 
aan de beroepsorganisaties. 
11. De Minister van Justitie overweegt de invoering van een chip in televisie-
toestellen, die de ontvangst van programma's met extreem geweld moet 
tegengaan. Het verdient evenzeer overweging computers die worden 
gebruikt voor het verrichten van wetenschappelijke arbeid, uit te rusten met 
een chip die het spelen van computerspelletjes onmogelijk maakt. 
12. Het ouderschap bevordert de wetenschappelijke gedachtevorming. 
Promovendi dienen hierin te worden gestimuleerd. 
Stellingen behorende bij het proefschrift van J.J. van Hees, 
Leasing, 
Katholieke Universiteit Nijmegen, 
2 juli 1997 
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